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JOSEPH VON HELD 

der Philosophie und beider Rechte Doctor, 
Oft ord. Professor 

alläßiueinen mii^ [;oineiivleu';;:hen unl bayerischen S'a.;isreGhls. 
sodann der fiectilsptiilosüpbie und des VolRarrectils 

JII Jcr 

Königlichen Universität Würzburg, 
Königl. Bayerischem ßeheimen Rath, 

Ritter der kgl. VeidleBBtorden der bayerisdMn Kkhw oad vom 

hl. Michael, t\c<. bayerischen Militär- Verdienstordens I. Kla^^se, tles 
kgl. preussischen roUien Adlerordens III. Klasse, des kgl. schwedischen 
Nordstemordeos, Itdieber des elsenenKfettsesII. Klasse am weiflsen 
Bande, der Kriegsdenkmünze von 1870/71 Ittr Nichtkombattanten 
and des kgl. sächsischen Erinnerangskrettses für die Jahre 1 870,7' 

SU seinem 

FÜNFZIGJÄHRIGEN DOCTORJUBILÄUM 

26. Mal 1888. 



Hochverehrter Herr Jubilar! 



Unter den Vielen, die heute zur Feier der fünf- 
zigsten Wiederkehr des Tages, an dem Sie mit dem 
Doctorhut geschmückt wurden, huldigend und glöck- 

wünschcnd sich Ihnen nahen, darf die unterzeichnete 
Fakultät auf die erste Stelle Anspruch erheben. Denn 
ihr gehören Sie an im vollsten Sinne. Nicht bloss, 
dass sie es ist, die Ihnen jene Würde verliehen: was 
sie Ihnen gewährt hat, haben Sie ihr reich vergolten. 
Kaum Jahresfrist trennt von diesem Tage den Beginn 
Ihrer akademischen Thätigkeit. Und während dieser 
langen Zeit haben Sie Ihre ganze hervorragende Kraft 
dieser einen Fakultät gewidmet und unermüdlich, mit 
regem Eifer, Schmerzen des Körpers und der Seele nicht 
achtend, Ihrem Berufe obgelegen, als Forscher wie als 
Lehrer gleich bewährt, milden, wohlwollenden Sinnes 
das kollegiale Leben fördernd, als höchstes Ziel das 
Gedeihen und die Blüthe der Fakultät erstrebend. Reich 



an Arbeit und Mühe ist diese Zeit gewesen, reich auch 
an Hrlüig und Anerkennung; aber mehr als der Erfolg 
war Ihnen das Bewusstsein treuer Pflichterfüllung, und 
den besten Lohn tragen Sie im eigenen Innern. 

Uns aber, die wir, zum Theile seit laiii;cn Jahren, 
mit Ihnen gemeinsam nach dem gleichen Ziele streben, 
gestatten Sie als Vorwort zu der Gabe, die wir Ihnen 
zum heutigen Tage darbieten, wie den Ausdruck des 
Dankes für Ihre gesegnete Wirksamkeit so den des 
Wunsches, dass es uns gegönnt sein möge, noch lange 
Jahre uns Ihrer bewährten Mitarbeit zu erfreuen. 

Würz bürg, den 26. Mai 1888. 

Die recbts- und staatswissenschaftlicbe Fakultät 

der Universität WQrzburg. 

K. V. Edel. G. A. Wirsing. K. v. Rlsch. 
H. Burckhard. L. Seuffert G. Schanz. E. Mayer. 
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ZUK FRAGE 

DER 

RECHTLICHEN KONSTRUKTION 

OER 

KRIMINAL-VERJÄHRUNG 

KACH 

k 

HEUTIGEM RECHTE 

von 

K. V. RISCH. 



In meiner im Gerichtssaale Band XXXVI (1884) 
S. 241 — 293 veröffentlichten Abhandlung' »über den rechtlichen 
Charakter der Kriminalveijährung na<^ heutigem Rechte" habe 
idi nach vorangeschickt» Gruppirung der in d& strafrechtlichen 
Doktrin vertretenen verschiedenen Auffassungen in dngehen« 
der Begründung den Nachweis zu erbringen gesucht, dass die 
heutige Kriminalv^ährung ungeachtet der gesetzlichen Unter- 
scheidung einer Strafverfolgungs- und dnerStrafvoUstreckungs- 
v^ährung auf den einheitlichen Gesichtspunkt dar Aufhdrang 
des staatlichen Strafanspruchs durch ununterbrochenen Zeit- 
ablauf zurOdczufiihren sei, dass ste aber zugleich den Charakter 
eines gemischten, theils materiell-^ theils prozessrechtlichen In- 
stitutes an sich trage, dass sie nämlich ihrem inneren Grund 
und Wesen nach Tilgung des materiellen Anspruchs bedeute, 
formell aber und ihrem unmittelbaren Effekte nach als Hinder- 
ung der prozessu.den Aktion hervortrete, indem sie (ihre Li- 
quidität v'orausyeset/t) theils die gcrichtlieht; Anhäniri^-machung, 
Untersuchung und Sachentscheidung bezüg lich des behaupteten 
Strat'anspruchs, theils die Vollstreckung des bereits rechtskraftig 
festgestelltem Strafanspruchs abschneide, dass mithin die An- 
spruchsvernichtung zwar in (xestalt und durch das Medium der 
Versagung der prozessualen Aktion bewirkt werde, nicht aber 

1* 



J 

in prozessaalMi Rücksichten wurzele, dass vielmehr nach der 
im Gesetze selbst zum unverkennbaren Ausdruck gebrachten 
Idee des Verjährung-sinstituts die prozessuale Kntkräftung des 
Anspruchs ihren letzten, wenn auch nicht ausschliesslichen 
Grund in dorn Untergang- des materiellen Strafrechtes habe, 
dieser Untergang aber in spezifisch j^rozessualor Form und in- 
sofern mit potenzirtem Charakter zur Darstellung gelange. 

Die Ergebnisse mdner Untersuchung haben inzwischen die 
Zustimmung nicht bloss von Olshausen^), sondern in wesent- 
lichen Punkten auch von anderen Kriminalisten wäche frOber 
mehr oder minder abweichende Auffassungen vertreten hatten» 
gefunden. 

Hingegen stellt sich Bin ding, welcher in dem 1885 er« 
schienenen L Bande s«nes „Handbuchs des Strafrechts" in 
der 4. Abäieilung des n. Buches bei der Darstellung der „Gründe 
des Unterganges von Strafrecht und Strafklagerecht" auch der 



1) Vgl. dessen Kommentar zum R.-Str.-G.-B. 2. Aufl. \^i8i6) Bd. I zu §66 
S. 321 ff. Aber aiicb schon die i. Aufläse dieses Commentars (Bd. I, t88o) be* 
kannte sich ebenso wie (de lege lata) Hft Ischner. sem.d. Strafrecht I, S. 696^ 
in der Hauptsache za der gleichen Aoffusnng, s. meine Eingangs citirte Abh. 

S. 346. 

8) Es gilt dies namentlich vonH. Meyer, Lebrb. desd. Strarrechts4. Aufl. 
I. Hälfte (1886) $§44nnd45 bes. S. 374 Notes, und von L6we, Kommentar s. 
R.>St«P.>0. J.Anfl.(l888) zu §259 Note 4 und 8, welche in den früheren Auf» 

lagen die Verjährurif^ als ein rein iti.uerit^ll-rt-clitliclies InsliUif betrachtet hatten, 
nunmehr aber auch die prozessuale Seite in mehr oder minder weitem Umfang 
anerkennen. Aehnlich auch Glaser, Handbuch des Strafprozesses II. Bd. (1885) 
SS €4, 97, welcher sich swar za den Resnttaten meiner von ihm eingehend be- 
ri&chsichtigten Stvdie, soweit sie denprozesshindernden Charakter der VerjtbrunglM« 
treffen, mehrfach ablehnend vcrliiilt, welcher aber gleichwohl (besonder'! S. 5? 
lit. B, S. 55 Ziff. I, S. 60 lit. a, S. 544 f. Note 3 u S. 551) den gemischten 
Charakter der Verjälirung bis zu einem gewissen Grade anerkennt. 
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Lehre von der Kriminalverjäfarung in §§ 160—165 eine ein- 
gehende Behandlung gewidmet hat, trotz wesentlicher Aende- 
rung seiner froheren Auf&ssung (vgl. hierüber meine Abh. L c. 
S. 242) und ungeachtet wohlwollender Beachtung meiner in 
Detaüpunkten auch gebilligten AusfQhrungen, in der Hauptsache, 
nämlich bezüglich der rechtlichen Konstruktion der Kriminal- 
Verjährung, auf einen grumlsätzlich abweichenden Standpunkt 
— ein Meinung hgcgensatz, welcher zwar von geringerem prak- 
tischen, aber von um so höherem theoretischen Interesse ist 

Bin ding nämlich, nachdem er schon vorher (a. a. O. 
S. 192^) grundlegend die gen^ische Verschiedenheit von (sub« 
jektivem) Strafrecht, worunter „allein das Recht der Straf* 
zufugung" zu verstehen (S. 189 Note 7 i. f.) und von Straf- 
klagerecht hervoiigehoben hat, welches „ein von d^ Straf- 
recht ganz unabhängiges OfiFentÜches Recht auf Konstituirung 
des Ftozessrechtsverhältnisses und Endigung desselben durch 
Urtheil" sei (S. 193 ZifF. I), unterscheidet sodann wie bezüg-lich 
der Rechts -Entstehungsgründo so auch bezüjüflich der Rechts- 
Endi^unj^sthatScichen. ob sich dieselben zunächst auf das Straf- 
reclu oder auf das Sirafklagerecht oder unmittelbar auf beide 
zugleich beziehen — mit dem Anerkenntniss jedoch, dass solche 
Momente, welche dauernd die Entstehung des Strafklagerechtes 
hindern oder dessen definitiven Untergang bewirken, mittelst 
Reflexwirkung auch das Strafrecht selbst erifreifen dessen 
Realisirung- an Prozess und Urtheil gebunden ist (S. 196, 595, 
ÖiO,', imgleichen dass die Entstehungs- und Endigungsbedin- 
gungen des StratTclagerechtes dem materiellen Aktionenrechte 



Dass auch tla^ T'mfjekehrte piU (s. unten Not. 6). wird von Binding 
wenigstens nitht hcrvoryeliolicn urnl zum klaren Ausdruck gebracht, vielmehr 
durch die wiederholte Betonung der „Rechts-Zweiheitund der Unabhängigkeit beider 
Redite von einander* genulezn verdunkelt 
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und, soweit sie ihrem Grundgedanken nach in Rücksichten auf 
da.s Strafrecht, nicht auf das Strafverfolgungsrecht wurzeln» 
der Theorie des Strafrechtes, nicht des Strafprozesses ange- 
hören (S. 196, 595 f.). Zu den Gründen des Untergfanges von 
Strafrecht und Strafklagerecht gehört nun unter anderen auch 
die Kriminalverjährung. Dieselbe ist aber in ihrer heuti- 
gen Gestalt nach Bi n d i n g nicht ein rücksichtlich ihrer Grund- 
lage', ihres Objekte :s und ihrer Wirkung; cn cinheithchcs Institut, 
sondern sie spaltet sich in zwei hindaniental verschiedene Ver- 
jährungen: in die Verf o 1 g u n s Ve rjährung, welche auf pro- 
zessualem Gründe 1 H(nveisv(>rg'-äntr]ichkeit) beruht, welche un- 
mittelbar und in erster Linie nur das Strafklagerecht (j^'^enauer 
„das Recht des Gerichtes auf Verurtheilung" !, nicht das vStraf- 
rpcht selbst ergreift, Ict/teres vielmehr nur mittelbar durch den 
definitiven Untergang- des Straf klag-erechtes entkräftet, welche 
aber wegen dieser Retlcxwirkung und trotz ihres im Uebrigen 
rein prozessualen < harakters nicht bloss in das Gebiet des ma- 
teriellen Strafrechtes gezogen wird, sondern auch einer ver- 
neinenden Sachentücheidung {durch freisprechendes Urtheil) nicht 
en^^ensteht, — und in die Vollstreckungsverjährung, 
welche, wenn sie nicht überhaupt irrationell und darum ganz 
verwerflich wäre, auf dem (xruiide des weggefallenen Strafbe- 
dürfnisses beruht, welche das Strafrecht selbst ergreift undzer- 
stüct, welche mithin ganz und voll ohne prozessuale Beimischung 
dem materiellen Strafrechte angehört. 

Ich kann nicht umhin, diese I henrie trotz des hohen Masses 
darauf verwendeten Scharfsinnes und dialektischer Kunst ver- 
fehlt und in sich widerspruchsvoll zu linden. 

Ich sehe hi^ davon ab^ die von Bin ding zum Ausgangs- 
punkt gemachte Unterscheidung von (subjelctivem) Strafrecht 
und von Straf klagerecht zum Gegenstande dner einlässlicheren 
Kritik zu machen. Es steht ja ausser Frage, dass sich beim 
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»Strafansprudi" *) zwei Elemente, ein materielles (gleichsam das 
Strafrecht an sich) und ein formoUes (die Aktionsfähigkeit oder 
prozessuale Realiwbai^dt) unterscheiden lassen und dass dtese 
Unterscheidung zumal för die Gründe der Entstehung und 
Endigung des Strafanspruchs von Wichtigkeit ist, da gewisse 
ausserhalb des Verbrechens liegende 'ITiatsachen (wie z, B. An- 
trag, Ermächtigung, Auflösung eines ohelichen Verhältnisses 
als positive, Nichtinmitteliegen von Verbrauch der Stratklage 
durch res judicata, von Aboliiion, \'on Sirafklageveijciin unj^ als 
negative Voraussetxungf ni unmitulbar die Verfolgbarkeit, hin- 
gegen andere Thatsaehen ( wie 7.. B. Bedrohtsein der Handlung 
am ausländischen Begehungsort nach § 4 Ziff. 3, verbürgte ( k gen- 
-seitigkcit nach 4j 102 f. St.-G.-B.) geradezu das Strafreclu an 
sicli bedint-en kennen. Allein beide Elemente t^ehören noth- 
wendig zusammen und sind im Strafanspruch" umschlossen. 
Gleichwie ein überhaupt nicht verfolgbares Strafrecht ein blosses 



i) Binding vermeidet in seinem Handbuch i^'ctlisscntlich den Gebrauch 
des fr&her ihm selbst geläudtfen uad m. E. (in Ermangelung eines anderoi besseren) 
kaum tn enfbehrendeD AasdrackeB „Stnfauiqiirttch'', bei «eleliciD natürlich die 
Straf pf lieht die regdnissice KehrsMt« bildet. Zugleich macht Binding der 

in meiner mebibei c^'tcn Abhandlung gegebenen Defirition des Strafanspruches als 
des aus dem VcrbrcclK-n erwachsenen, mit A k t i o n s ( h Ii i j,' k e i t ausK<*'='^tJeten. 
subjekliv gerichteten staatlichen jus puniendi zum Vorwurf, dass dieselbe „den 
tiefgreifendeB Uaterschied von Strafklagerecht und Strafrecht nur angenilgend be- 
raekricbtiee** und dass bei denelbeo „ta.n Fehler, der auf dem Gebiete des Civil« 
rechtes und Ci vilprocesses gerade uberwunden ist, auf dem des Strafrechts auf- 
tauche". Ich kann mich diesem Vorwurfe so lantje nicht beu'^"cn, ich mich 
zu überzeugen vermocht habe, dass» es in Wahrheit auch ein akiionsunfähiges 
,Stra(vccht" gehe und dass das angebliche ^fStrafklageTecht**, soweit dasselbe etwas 
von der Klagflihigkeit als immanenter Qualifikation des Strafanspmchcs verscbiedener» 
nämlich ein selbstständiges luibliclstisches Recht auf Prozexs und tJrtheil bedeuten 
soll, eine l<c.ilit;U lH■^i^/,e. — Die von Glaser 1. c. S. 48 Note 3 gegen meine 
Definition erhobenen Bedenken, auf welche ich hier nicht eintreten kann, scheinen 
mir nicht stichhaltig zu sein. 
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Scheinding ist '^X so giebt es natarBch noch weniger eine Straf- 
klage ohne ein zuGmnde liegendes wirkliches oder wenigstens 
potentielles Strafrecht'). Gerade die Erkenntntss dieser Zu- 



A) Ich bske es dmun far ungenau nidit bloss „im Ausdruck*» Modern wolil 
auch im Gedanken» wann Binding a. a. O. S. 193 den Satt aufstellt: „die 

obligatio zwischen dem Strafberechtigten und dem Delinquenten kann klaglose 
naturalis ol)lif,';itio sein oder j^cwonlen sein". Das staatliche jus punicndi ist eben 
niemals und kann nach seinem innersten Wesen nicht obligatio mere naturalis 
sein, sondern der Strafanspruch ist entweder aktionsfähig , oder er besteht über- 
kanpt nicht, sei es noeb nicht oder nicht mehr; hievon machen andi die Antrags- 
delikle vor erfolgter Antragstellnng nur eine scheinbare Ansnahme. Vergl, ins- 
besondere Kohl er 's Abhandlung über ^Recht und Prozess" in G-rünhut's 
Zcitschr. für Privat- u. öff. Recht B. XIV (Separatabdruck S. 31!, sowie auch 
Binding selbst I.e. S. 196,595,810. Erst für den überhaupt verfolgbaren Straf« 
anspmeb kommen dann die Vorschriften 9ber die formetkn Bedingangen seiner 
Geltendmaehnng in Betracht (Legitimation des Anld^ers, Prozessflhigkeit desBe* 
schnldigten, Zuständigkeit des Gerichts, rechtsgültige Erhebui^ der Klage etc.)» 
die so^. allgemein wesentlichen Prozessvoranssetzungen, gegenüber den besonderen 
Prozessvoraussetzungen, welche speziell die Aktionsfähigkeit des Strafansprocbs als 
solchen (positiv oder negativ) bedingen. 

<i) £s ist zunächst wohl nur eine bei Binding häufig begegnende frap- 
pirende dialektische Wendung, wenn derselbe S. 193 fortfahrt: „umgekehrt kann 
das Verbreehen fehlen, aber sein Verdacht befindet das Stvafklagerecht*. 

Der Gedanke ist doch nur, dass die Strafklage niefit ein wirklich vorhandenes 
Strafrecht, dessen Vorhandensein victmelir trst durch das T^'rtheil festgestellt 
werden soll, wohl aber „Behauptung der ächuld" {oh auch „Bescheinigung dieser 
Behauptung" oder „Verdacht", wie Binding annimmt, ist eine andere, nicht 
ohne weiteres zn blähende» hier aber nebensichliehe Frage]» mithin ein potea- 
tiidks Stmfredit voravssetzt BegrUnich also giebt es keine Stmiklage nnd kein 
„Strafklagerecht" ohne Verbrechen und Strafrecht. Darum ist, wie Glaser a. 
a. O. S. 47 f. treffend hervorhebt, ,jede Thatsache, welche bewirkt, dass der 
Strafanspruch (materiell) nicht zu Recht besteht, ein Hindemiss nicht bloss der Ver> 
wirklichuag dessdben, sondern auch der erfolgreichen DnrdifiihTung der Stmf- 
klage, und von dem Augenblicke an» wo sie festgestellt ist, sdbst der Fort» 
Setzung und sogar der Erhebung der Strafklage; . . der Strafanspruch kann am 
Mangel oder Untergang der Strafklage scheitern , das ?trafverfolK<ingsrecht ver- 
schwindet, sobald sich zeigt, dass der (materielle) Strafanspruch nicht bestehf^ ; 
v^. auch ebeadaseibBt S. 56: „Eiaradsn» welche den (materiellen) Strafanspmeh 
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sammengehdrigfkeit und des gegenseitigen Bedingungsverliält* 
nisses beider Elemente wird aber m, E. verdunkelt, wenn (wie 
es von Bindingf geschieht) der Klagfähigkeit als immanenter 
Qualifikation des Strafanspruchs ein von dem Strafrechte 
völlig unabhängiges, auf eigenen Füssen stehendes „Sttafklage- 
recht" als subjektives Recht von publidstisdiem Charakter 
substituirt wird. Es handelt »ch hier um ein modernstes Produkt 
theoretischer Konstruktion, dessen Legitimation selbst für den 
Civilprozess noch sehr problematisch und stark angefochten 



beseitigen, beseitigen dadurch auch das Strafverfolgungsrecbt und ebenso umge- 
kehrt'. $dMiiib«rentgegengesetster)femmigiBtBindiD£a.a.O.S. 193 f., 808 Ziff. I, 
welcber in mindestens leicht missventindlicheT und irreilihreader Welse mit be> 
sonderem Nachdruck „die Beachtung der Rechtszweiheit (von Strafrecht und Straf- 
kl3f;erf'i;ht') und die Unabhängigkeit beider Rechte von einander für die Lehre von 
ihrer Eutslehung und Endigung" betont. Allein da B i n d i n g mit diesem angeblichen 
Dualismus von einander unabhängiger Rechte begreiflicherweise doch nicht Emst 
maclit, so durfte jene Meinungsdivergens wesentlicli darin gipfeln, ob kiosicbtlidi 
ihrer pniBessaelen Bedeutnng nnd Wirknng ein Untendiied swischen den Grün» 
den ausgeschlossener Strafverfolgung und den Gründen ausgeschlossener Bestrafung 
bestehe, — eine Frage, welche von Glaser (S. 56 ff.) grundsätzlich verneint, 
hingegen von Bind in g (S. 194 ZiÜ. IV u. S. 808 f.) m. £ mit Recht, aber in 
schiefer Formnlirung und nicitt mit strenger Folgerichtigkeit bejaht wird, s. unten 
Note 9 sowie Zi£F. II, i 0. 2 dieser Abh. 

7) Vgl Kohler in seiner am Schlüsse der Note 5 citirfeii Abhantllung 
S. jSf. : „die Klage ist auch nicht der AusHuss eines allgemeinen publizisitächen 
Klagerecbtes, ... es giebt kein pabUsistiBCbes Recbt anf die Klage"; die Klage 
ist allerdings ein Reehtuki mit Rechtsfolgen, sie begrtndet «das Recbtsverhiltniss 
des Prozesses" als publizistisches Parte iverUUtoiss , — aber „die Beziehungen 
zwi.schen Partei und Gertclit sind nicht etwa so, als ob die Partei einen An- 
spruch gegen das Gericht hätte auf Vollzug derjenigen Akte, welche zur Fort- 
bildung und Erledigung des Frosesses (übten, vielmehr fnngirt das Geriebt im 
Pioaease lediglidi in seiner Eigenschaft als ein Glied des ataatlieben Organismus, 
und indem es im Prozesse mitwirkt, erfüllt es Mine Staatsaufgabe", sowie eben- 
daselbst Note 94 „mit die«em Anspruch auf Proze";?, Unheil oder Vnllstreck- 
uiig ist schon viel gefehlt worden und viele künstliche Aui.Hiellungen wurden 
daraui gebaut". — Wach im Handb. des Civilprozesses I, S. 19 ff. anerkennt 
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für den Straiprozess aber mit Rücksicht auf dessen Cha- 
rakter und Struktur vollends fragwürdig ^) und auch durch 



zwar eiaeu besonderen sog. „Rechisschulzanspiuch'* d. h. einen Anspruch des 
KlXgers besv. de» Beklagten gegen den Sunt (du Gericht) auf Gewihrung ptO' 
zessualen Rechtsschutses als Mittel zum Zwecke des materiellen Rechtes und 

ilariitii bloss demjenigen zustehend, welcher wirkliches, nicht lediglich cinf^c- 
bildetes Kechtsschut/.inleresse hat und im Trozcssc darthul Wach verwirli aber 
ausdrücklich (S. 22; die „neue Lehre^, welche ,von pubiizistischeni abstraktem 
Kligerceht überall spricht, wo rechtliche Klagenöglichheit und in diesem Sinne 
Klageberngniss gegeben ist Weil man rechtswirksani klagen kann, ohne 
materielles Recht und Rechtsschutzanspruch zu haben, legt sie Klagerecht 
auch demjenigen bei, welcher weder subjektives Recht noch Schntzbidürfniss für 
dieses oder seine Kechlsposilion hat. Die Thatsache der Klagsbehauptung in 
legaler Form ist ihr du Zeichen eines Klagarechtes, weil an sie sich knüpft 
das proseasuale RechtsTerhihniss» die Folge eines Processes and Urtheils. Aber 
diese Möglichkeit (sei es gut- oder bSsgliabig) rechtswirksam zu klagen, dieses 
sog. publizistische Klagerecht ist res merae facultatts (vergleichbar der Be- 
fugniss, Rechtsgeschäfte vorsunebmeD), nicht Ausübung eines Rechtes, geschweige 
denn eines Rechtes aaftJnhen bestimmten Inhaltes*'. «—Vgl. auch Thon, Rechts* 
norm und sttbjcktives Recht S. 336 ff. 

^) Allerdings begegnet man auch in der Doktrin des Strafprozesses (vgl. 
z, B G laser a. a. O. S. 47, 56 und passim) dem Ausdrucke „Strafverfolgungs- 
recht" oder „Strmfklage recht* (beide Ausdrücke sind übrigens nicht gani 
identisch, ersterer vielmehr der weitere, da Strafverfolgungsakte nnabbingig von 

der Erhebung der Strafklagc staltfinden und der letzteren vorausgehen können) 
theils in dem Sinne, um damit die «iibjektive Legitimation zur Erhebung der 
Strafklagc, theils um d:imit die diesem Organe zus'.ehende, an das Vorhandensein 
der objdiU.ven KlagaiögUchkeit geknüpfte Befugniss (das Klagen - hSnnen oder 
•dfirfe») zn bezeichnen. Allein wenn auch dieses „Klagerecht*, weil schon ans 
dem potentiellen Strafansprache erwachsend, gelegentlich als „prozessuales Recht" 
dem Rechte auf He>irafunp fmateriellen Strafanbprucli i f,'epenübergestellt wird, so 
soll doch damit niciil ein von dem Bestände des Siratanspruches unabhängiges 
publizistisches Recht auf Prozess und Urtheil anerkannt (s. vielmehr oben Note 6), 
sondern lediglich die KlagmogUchkeit (AktionsOhigfceit) und die darauf beruhende 
facultas agendi beieiehnet werden, deren wirkliche Ausübung dann das Prozess- 

rechtsverhältniss begrürdet. Tn %vekhem Zeitpunkte letztere« entsteht , ob schon 
durcli die rechtssi'luKt F.rhcbunj^' der Sirafkla^e bezw. durch die ihr stattgebende 
EröHhung der Untersuchung ^so (ilascr a. a. O. S. 32 f.) oder erst durch den 
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Bin ding schwerlich in überzeugender Weise erbracht wor 
den ist»). 



das Hauptverfahren erölTnenden Be<;chluss (so v. Kries, Abh über „die Prozess- 
voraussetzuQgen des Reichsstrafprozesses in Z. f. d. ges. Strafrechtsw. Bd. V (1885) 
S. I ff.), ist eine Frage, «ekte für die Definiruog der Pros«H«i(»ma«iet«uig« 
und der denselben eotsprecbenden ProMSsliinderiingeii von augenlftUiger WidAig- 
keit Ut, weletie eber, wie flberhaupt die Begriffe vob Prozess» und von Urtheils- 
Voraussetzungen und deren pepenseitiges Vcrhältniss (B i nd i n ^ , Grundr. d. Straf- 
proze«ses S 180, John, Comment. z. R.-Si.-P.-Ü I S. 130 ff., v. K r i t; s a, a. 
O. S. 32 rt.) noch weiterer Klarstellung bedarf. Vgl. hierüber auch Glaser I.e. 
S. 46 ff., bes. S. 54 tt-t sowie die cunächst ggg/en y, Kries gericbteten Bemer- 
kungen voD Jobn e. a. O. II S. 116 ff., welclier gegen dieTendens einer civil» 
prozessualen Konstruktion des Strafprozesses Einsprache erhebt und insofern mit 
Recht, als dieselbe zunächst nur für den accoaatorischen Prosess und audi liier 
aur eine relative Berechtigung hat. 

!•) Für die Freiheit und für den Mangel an Klarheit tind Folfjerichtigkeit, 
womit Binding den Begrifr des „Strafklagerechtes" handhabt, fiihre ich nur 
folgenden stringenten Beleg an. Ist das Strafklagerechl „ein vom Strafrecht ganz 
itnabbäagiget öffentliches Keebt auf Konstibiiniog des FrozessreehtsrerbSltnisses 
undEndignsg desselben durch Urtheil", so BolltB man glauben, dast dieses Recbt 
unter den hierfür bestehenden Voraussctztinfjcn dem Straflcl.Tgcr (Staatsanwalt 
bezw, l^■ivalkl."i^;er I zustehe und das* der Mangel oder Unterg.-jng desselben 
lediglich die Abweisung der unzulässigen Klage bezw. die Einstellung des gleich- 
wohl eingeleiteten Verfahren« znr Folge beben müsse. Allein nacb Binding 
ist Triger des Straflilagereebtes der Staat, soweit er nicht m Gunsten eines Privat* 
Iclagers auf sein Klagerecht verzichtet hat (S. 194); der Staat aber „tritt auf dem 
Gebiete des Strafrechtes als Inhaber einer dreifachen Rcrcchtigting auf: als Inhaber 
des Strafrechts, des Straiklagerechts und des Straf urtheilsxechts", 
von welchen ein jedes denkbarer Weise im Einxelfalle sein sdbsiatSiidiges Ende 
finden kann (S. 832). „Ist nvn das Straf recht vor demUrihcile erloschen, so 
bat dies stets auf Freisprechung zu lauten, wenn es zum Sachurtheile überhaupt 
kommen kann Hingegen be/.ügllcli des Untergangs des S ( r a fkl a g t- r ee Ii t e 
ist zu scheiden, da er ein zweiiaches bedeuten kann: entweder die Straf klage 
ist fibeihaiipt unanllssig, also ameh ihre Anmhme, also auch die BegrQndnog des 
ProsessiechtsverhiUtnisMa auf Grund -ihrer: das dennoch begründete Prozessrechts* 
verb&tniss ist nichtig, endet durch Einstellung, nicht durch Sachurtheil, — oder 
CS geht an erster Siellc das Recht des RicTiiers tinter, iilicr di-- Reeht des 
Klägers ein bejahendes Sachurtheil abzugeben, und in Folge davon das 
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Aufgabe dieser der rechtlichen Konstruktion der Krimi- 
minalverjährung gewidmeten Abha:ndlung soll zunächst nur 
sein, darzuthun: einmal, dass Binding's Ansicht von dem 
Charakter und Wesen der heutigen Krirainalverjährung und 

spe2iell der Verfolgungsverjährun^ unzutreffend ist, — und 

zum Andern, dass Bind in y seinen eig-enen Standpunkt nicht 
folgerichtig durcligcführt , vielmehr die Konsequenz desselben 
theilweise verleugnet hat. 

L Es ist Binding (S. 833 ff. Note 28 Ziff. I und B) zu- 
nilchst darin beizustimmen, dass die über die Kiiminalverjähr- 
ung hervorgetretenen Ansichten auf zwei fundamental ver- 
schiedene Grundanschauungen sich zurückführen lassen, je 
nachdem dieselbe ihrem innersten Wesen nach als materiell- 
rechtliches Institut (als Vernichtung des materiellen Stra^- 



Reeht des Kligcrs auf Vcrurtheilnng; nicht die Klage als AnsprucK auf 
Unheil, sondern dte Klage als Ansprach auf Vertutheilniig geht xu Grunde: der 
auf erhobene Kll^ begründete Prozess ist nicht nichtig, der Richter hat nicht 
einzustellen, sondern zu urtheilen, aber freizusprechen: dies trifft zu bei der 
s(^. Stralklageverjährung" (S. 808 f.), als deren Objekt (S. 832 Note 28) 
„das Recht des Gerichts mat bejahendes Sachartbeil" beseichnet wird, 
wihtend nach S. 848 lit A «in Wahrheit awei Rechte vetjShren: das Strafe 
klagerecht und das Recht des Gerichtes anf bejahendes Sachurtheil". — Die 
Lofjik dieser Konstruktion zu verstehen, bei welcher sich das abstrakte publi- 
zistische Stralkiagerecht im Handumdrehen in das Recht des Klägers und des 
Gerichts auf Verurtheiluog umwandelt, fühle ich mich ausser Stande. Der 
Unterging des Strafklagerechtes (d. h. nach meiner Aaflassnng der Klagfiüiigkeit 
des behaupteten Strafansprucbes) kann nicht in einem Falle anders wirken, als im 
andern, er kann nicht, wie Binding S. iq4, 808 und 873 annimmt, im 
Falle der res judicala oder der Abolition Unzulässigkeit der Strafklage, Nich- 
tigkeit des gleichwohl entstandenen Prozesbrechl&verbältnisses und folgewcise 
Eudigaug dcBsdben dnrdi Eiastellungsurtheil bewirken, hingegen im Falle der 
Strafklageverjihrang das untergegangene Klagerecht gleichwohl besteben, ein 
rechtsgültiges Prozessverhältniss begründen lassen und >; statt überhaupt das SacK- 
urtheil) lediglich das VcruTtheihmf!;«;recht des Richters ( soweit letztere Ausdrucks- 
weise überhaupt statthaft ist) beseitigen. S. Näheres sub Ziff. 11,2 dieser Abb. 



Digitized by Google 



13 



Spruchs mit der Folgewirkung des Wegfalls der Verfolg- 
barkeit bezw. VoUstredcbarkeit) oder als prozessuales Institut 
(als Entziehung^ der Aktionsföhigkeit d. h. der Verfolgbarkeit 
bezw. Vollstreckbarkeit mit der Folge Wirkung des Untergangs 
des Strafanspruchs selbst) betrachtet wird * Aber es muss Wider- 
spruch dagegen erhoben werden, dass B i n ding den beiden Arten 



10) Ich halte übriffeiis diese Gegennbentellans treder für völlig erschSpfend, 

da auch eine materiell- rechtliche Verjährung mit spezifisch prozessualer Erscheinung 
und Wirkung sich nicht bloss konstruiren lässt. sondern in unserem positiven Rechte 
m. E« auch wirklich ausgebildet ist, noch vermag ich die vonBinding a. a. O. 
aus den beiden GrundeofTassungen gezogenen KooiequeueD iHesanunt eil riclitig nod 
noch weniger ala nringead anaoerkennen. So kann ich. nameDtUcli nklit angeben, 
den ea vom Standpunkte der materiell-fecbtlicben Auffassung prinzipwidrig nnd 
unstatthaft sei, eine besondere Vcrfolgungs- nnd eine htisnmlorc Voll^.trcckunfj'^- 
veijährtlog mit verschiedenen Fristen anstatt bloss einer Verjährung, für welche 
daa ITrlheil nnr eine UnMibrechung bilde, au atatuiren, oder dass die piosesinaie 
Auffassung der Verjihning von vomberein die Anerkennung einer Vollstreek- 
nngsverjährung ausschliesse, als ob die Vollstreckung des rechtskräftigen Straf- 
urtheils nicht auch eine prozessuale Aktion nnalof^ der Strafvci folfjang wäre. Es 
spielt hier augenscheinlich wieder die üregenüberstellung von Strafrecht und 
Strafklagereeht eine verhängnissvoDe Rolle, indem ersteres ntit der Befugniaa zur 
VollBtiteknngshandlnng identlficirt, letxteteoi nicht auch eine mit der Reektafcralt 
des Sttafurtkeils erwachsende Vollstreckungsbefugniss an die Seite gesetzt wird. 
t>er Sfrnfanspruch •;e1bst ist 3!war vor und n.irh dem Urllicitc an sich drrsclbe, 
aber er ist dutch das reclitsktaliif^e Sti iifurtheil aus einem potentiellen, riick- 
sichtlich seiner Existenz und seines Inhaltes noch illiquiden zu einem in rccbt- 
licbe Gewissbdt gesetatcD und nach Art und Mass genau fixirten, aus einem 
klagbaren au einem voUstredtbaren geworden. Der Strafprosess ist dämm mit 
der Rechtskraft des Strafurtheils noch nicht zu Ende, wohl aber tritt jetzt an 
die Stelle de«! bisherigen Prozessrechtsverhültnisses ein neues , an die Stelle der 
Klage das Vollstreckungsbegehren. Diese an die Urtheilscäsur geknüpfte Um- 
gestaltung des Proaenrecbtsverblltnisses braucht aber den Strafansprudi nidit zn 
einem umrerjikrlMireo an machen weder Mch seiner materiellen Seite noch nach 
der Seite seiner prozessualen AktionsiShigkeit, und sie hindert ebensowenig, dass 
der Gesetzbücher die Verjährung des nunmehr nach Existenx und Inhalt festge- 
stellten Strafanspruchs, sei es von dem einen oder dem andern Gesichtspunkte 
ans, strengeren Bedingungen l>esw. längeren Fristen nnterwerfe. 



u 



unserer positivrechtlicheii Kriminalveijährung je dne verschie- 
dene Grundanschauungf unterlegt, d&sfs er dra materiell-recht- 
lichen Gtundcharakter für die V^iblgungsverjährung (abweichend 
von der hm^chenden und von seiner eigenen, früher und noch 
in der 3. Aufl. seines Grundr. z. VorL Ober Strafrecht S. 186 
Ziff. 5 vertretenen Ansicht) verneint, fQr die VoUstreckungs- 
Verjährung bejaht. Letzteres ist richtig» ersteres unrichtig. 
Der Fehler Binding's ist hier, wie niir scheint, ziemlich der- 
selbe, dessen er mich S. 828 Note 16^^) wohl zu Unrecht be- 
zichtigt, dass er nämlich Grund und Folge oder genauer ge- 
sprochen Wesen und Erscheinungsform verwechselt. 

Grundidee beider Arten der Kriminalv^ährung ist Auf- 
hebung des materiellen Strafanspruchs, w«)ns(^on dieselbe 
nach unserem positiven Redite bei der Verfolgungsverjährung, 
nicht minder aber auch bei der VoUstreckungsvetjahrung, zu- 
nächst in spezifisch prozessuale Form (als Prozesshindening 
bezw. als Hinderung der Vollstreckungstbätigkeit) hervortritt. 
M. a. W.: der Gedanke des Gesetzes ist nicht der, dass nach 
eingetretener Verjährung aus prozessualen Gründen (wegen 
d«r Beweis^msicherheit) keine Strafverfolgung oder wenigstens 
keine Verurtheilung und deshalb keine Bestrafung mehr 
stattfinden soll, sondern umgekdut der gesetzliche Gedanke 
ist, dass wegen Verjährung des Stra&nspruchs keine Bestraf- 
ung des Schuldigen mehr stattfinden soll, dieser Gedanke 
wird aber in der Form zum Ausdruck gebracht, dass (aus 



ii) Es lieint bier: ^Ri^ch möchte du pruMannfe Moment der Vollstreck- 
nngitveTjihruiig in der Hinderung der strantdbördliclwn Aittion finden. Allein 
— nod hier zeigt uich wieder der scharfe Gegensatz beider Allen der Vcr« 

jährtinf: — das EilöscJien des Rechts der Vnllstteckunjij.sbchordfn ist nur die 
Kechislolge des Untergangs des Strafrechts, bei der andern Art der Verjährung 
aber ist der Untergang des Strairecbu nicht Grund, sondern Folge, der des 
Strafklagerecbts nicht Folge, aondern Grund." 
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hinzutretenden prozessualen Rücksichten) schon die Strafverfol- 
grunjar, h. die Untersuchung und Feststellung, ob der behauptete 
Strafanspruch an sich begründet sei, abgeschnitten wird. 

I^e gegen den materiell-rechtlichen Grundcharakter der 
Verfolgungsverjfihrufig gerichteten AusfQhnmgen Binding's 
erweisen sich m. E. nicht als stichhaltig. 

I. Vom StaiKlpunkt(^ der historiscbtm Betrachtung- (Rin- 
ding S. 817 ff ^ ist ja /uziiyeben, fiass im römischen und früheren 
g-emeindcutschen Strafrechl wie auch in einer Reihe bisheriger 
deutscher Partikulargesetzgebungen bloss die Verfolgungsver- 
jährung anerkannt und dass derselben wenigstens im romischen 
Rechte eine entschieden prozessuale Einkleidung durch Gewähr- 
ung einer temporis praescriptio gegen die erhobene accusatio 
geg-nbon war''). Allein weder die eine noch die andere dieser 
beiden Thatsachen gestattet den von Bin ding daraus abge> 
leiteten Schluss gegen das materiell -rechtliche Grundwesen 
der froheren Kriminalveijährung. Dass die Votlstreckungsver- 
jährung, welche allerdings von der Konsequenz des letzteren 
Standpunktes neben der Verfolgungsverjährung gefordert wird, 
in dem früheren Rechte keine Sanktion gefunden hatte, er- 
schdnt als eine Unvollkommenheit, die sich aus der langsamen, 
vielfach irrationellen und verkümmerten Entwicklung erklärt» 
welche die Kriminalveijährung in der Geschichte des positiven 
Rechts erfohren hat. Andererseits hängt die prozessuale Form 
der Geltendmachung der Verjährung im römischen Strafyrozess 
mit dem accusatorischen Charakter des letzteren zusammen, 
stdit aber der Annahme, dass durch die Verjährung der ma- 
terielle Stra^nspruch selbst (nicht bloss seine prozessuale 
Realisirbarkeit) getroffen werden sollte, so wemg wte bei andom 



ii) Vgl. auch meine Abh. im Gcrichtssaal (1884) S 270. 
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materiell-rechtlichen Exceptionen entgegen^*), Bass aber 
materiell-rechtliche Grandcharakter der Verfolgungsveijflhning' 
schon von Carpzov und zahlreichen Vertretern der älteren ge- 
meinrechtlichen Doktrin (wenn auch in der outrirten Fassung 
einer Verbrechensverjährung und nicht ohne lebhaften Wid^ 
Spruch) anerkannt und dass diese Auffassung im gegenwärtigen 
Jahrhundert zur „fast allein herrschenden" geworden ist, darf 
hier als bekannt vorausgfesetzt werdeni^). 

2. Indem Binding (S. Ö22 ff. besonders Note 5 die ver- 
schiedenen Theorien über den tieferen Grund oder die Gründe 
der Kriminalverjährung einer kurzen kritischen Beleuchtung 
unterstellt, gelangt er zu dem Ergebniss, dass die Beweisver- 
gänglichkeit einzwingender, aber auch der allein zwingende 
Grund f&r die gesetzliche Anerkennung der Strafverfol- 



13) Dan die rSnliche Crlmiaalveijlbrung, wie aehon vorher die VeijSliniitg 

der prätoriscben Pönalklage, nicht eine prozes«politische Einrichtung, sondern ein 
materiell-rechilicbci Institut war vind auf den Vergeltunp»:- und GenvIgthuun^;^- 
cbaraktcr der Strafe zurückzuführen ist, wonach die Strafe dem Rechtsbewu&stsein 
■Is Rflchsdkbg dei Verbrecbeos encheinen, mitbio demselben „folgen roanis, 
nicht bloss irgend einmal, sondern so bald, dass jener KansalzasamiDenbang nicht 
geschwächt wird vnd für das Rechtsbewusstsein zurücktritt," bierflber ygl. De- 
melius fnters. aus dem röm. Civitrecht I. S, vi ff- und 77, «owie sp«'«!ell 
gegen die schon durch die Verse biedenbeil der römischen Verjährungsfristen 
(20 und 5 Jahre) widerlegte Theorie der Bewelaansiehierbdt Dainbacli Beitr. 
s. Lehre von der Kriminalverj. S. 6s K. 

' •) V{,'1. in k'tztfrer Hir^irb? -uich Kindin^ selbst S. 832 f. Note 28 Ziff I, 
sowie raeine Abh a. a. U. b. 241 iL, 270 f. Ich habe übrigens hier nicht (wie 
Binding S. 827 Note 8 andeutet) für das frühere Recht den materiell*ieGhtlichen 
Chsrskter der Veijihning geleognet, sondern nur ihren anglich processhindemden 
Charakter behauptet. Erwähnt sei hier nur noch, da$s obige Auffassung auch 
noch neuerdings u.A. von G 1 a s e r, Handb. d. Stniiproz II, S. 51, 55 und S. 545 
Note 3 verbis „es darf die That nicht verfolgt werden, weil sie nicht mehr 
sliafbar ist, nicht nngelcehrt," deggleicheB von v. Kries in der oben Note 8 
erwihntcn Abh. S. 12 vertreten wird. 
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gungs Verjährung sei, dass hingegen ein zwingender, ja auch 
nur ein stichhaltiger Grrund für die Verjährung rechtskräftig 
erkannter Strafen sddechthin unerfindlich, dieselbe vielmehr 
einfach zu beseitigen sei. So wenig nun auch zu verkennen 
ist , dass die mit dem Ablauf einer längeren Zeit eintretende 
Beweisunsicherheit für die Vcrfolgungsverjährung von grosser 
Bedeutung und dass sie geradezu der treibende Grund für den 
Uorsolbcii bt igclcgten pro/(\sshindemden Charakter ist (s. her- 
n<i( li Ziff. II), so wenig kann zugegeben werden, dass die Ver- 
folgungsverjährung lediglich oder auch nur in erster Linie auf 
diesen Grund zurückzuführen'-') und dass die Vollstreckungs- 
verjährung, w»="il bei ihr dieser CTesichtsj)unkt vox^ vornherein 
nicht zutrifft, als irrationell /u verwerfen sc\. Dieser Stand- 
punkt, welchc^r ein (nicht durch prozessuale Ri.icksichtcn be- 
dingtes) Erlöschen d(;s materiellen Strafanspruchs durch län- 
geren Zeitablauf schlechthin in Abrede stellt, verkennt gleich- 
massig die Natur des Strafanspruchs und die Bedeutung des 
Verjährungsinstitutes. Gilt für Ansprüche überhaupt das ,,Prinzip, 
dass alle Spannungen, welche geraume Zeit ihre Lösung nicht 
gefunden haben, nicht mehr fähig sind, die Zeit zu überdauern, 
und darum neuen Lebensbeziehungen Raum geben müssen'* 
so gilt dies insbesondere für den Strafanspruch (den noch po- 



'ü) Wenn ila«* Gcet/. r. B. bestimmen würde: ^die Beslrafang: iinlerbleibt 
(oder fällt weg! mit Ablauf der Verjährungsfrist,** so wäre dies zwar keine spe- 
zifiscbe Vetful^'utigsverjährung im Sinne der g§66 n.67 St.-G.<B., sondern die Statoii» 
nng eine« ErlSaebvngsgrnndes des «Strafirechtes" (tum VnteneUede vom binnen 

„Strefklagerechte"). Aber mit dem Augenblick der Feststellung dieses von pro- 
zessualen Rikksiclilcn \önig unabliunijißen Strafaufbcbtingsfrnindes würde niich 
das Strafverfolgungsrecht hinfällig (s. oben Note 6) und würde jedenfalls die 
Hanptwirkung der Binding'sclien Verfolguogsverjährung, nämlich „Untergang 
des richterlichen Verurthei In nfs rechtes** eintreten. 

iii) Kohler a a. O. {s. oben Note 5) S. 18. 

S 
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tentiellen «de den bereits rechtskräftig festgestdltenV welcher die 
Reaktion der staatlichen Macht gegen den Schuldigen um des 
von ihm begangenen Verbrechens willen herausfordert» welcher 
aber seine Kraft verlieren muss, sobald die Beziehung der 
Strafe zu dem Verbreche nach gesetzlicher Abschätzung aus 
dem lebendigen Bewusstsein geschwunden und durch andere in- 
zmsdien hervorgetretene kraftvolle Lebensbeziehungen ver> 
drängt ist Alle Strafrechtstheorien, soweit sie die Strafe nicht 
geradezu als absolut nothwendige Rechtsfolge des Verbrechens 
betrachten, kommen ja darin überein, dass die Strafe zu cessiren 
habe bezw. dass der Staat auf die Ausübung seines Straftechtes 
verzichten dürfe und solle, wenn ein Strafbedurftiiss nicht ge- 
gfeben oder dasselbe als erloschen zu betrachten ist. Ein solcher 
Erlöschungsgrund des Strafbedürtnisscs und darum des Straf- 
anspruchs ist aber die Verjüh^u^^^ wobei es allerdin^'s nicht 
der Zeitablauf als scjlchor ist, welcher die zerstörende und aus- 
g-leichende Macht übt, sondern die in der Zeit hervortret(>nden 
manniirfallii^en Faktoren und Eebensprozesse. di(^ man gewöhn- 
lich als RechtsgTimde der Vcrjährunv^ ang^eführt findet . von 
denen aber jeder einzelne nur eine grössere oder geringere 
relative Berechtigung hat, keiner für sich allein die Verjährung 
als allgemeines Institut zu tragen vermag*'). 



17) Miher auf die« viel erörterte Fntge nach dem oder den ReclitigrfindcD 

der KriniinalvcrjähruDg eiDJcngchcn , ist Wer um so weniger angezeigt, als dies 
niclil ohne eine ;^ewi5se Auseiiiaiidet setzwng mit den verschiedenen Strufreclits- 
thcorien gesciiehcn könnte. Ich bemerke darum nur, dass auch nach Binding 
(S. 833 f. Not. 5) „es wohl möglich ist, da&s der Gesetzgeber durch den 
Zeitablauf du Straf bedSrfniss als erloschen beirachtet," dass aber Bind! 
diesen Gesichtspunkt für die StraflcIagrechtsvetilhrtiDg nicht als den massgebenden 
erkennt, während er umgelcchrt die gc-ctzüchc Ancrkpnniinf^ der ^of;. Strafvoll- 
streckunfjsverjälirutiij weKCiUlich oiler ledif^licli auf jenen iiedanken gestützt findet 
(S. 815 Zit). ill und S. 626). Letzterem ist beizustimmen, um so weniger aber 
der beigefiigten abiilligen Kritik, deren Konsequenz sich gegen die Strafancpmcba* 
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3. Das5 die Veijährong auch der Strafverfolgung nach ihrem 
innersten Wesen und nidit bloss wegen ihrer Folgewkkung 
ein materiell-rechtliches Institut sei, ist zumal in unserer posi- 
tiven Gesetzgebung trotz der gcgentheiUgen Behauptung Bin- 
ding's zum unverkennbaren Ausdruck, wenn auch nicht zur 
unmittelbaren Formultrung gekommen. Es zeigt sich dies sdion 
darin, dass die bezüglichen Bestimmungen in das St.-6.-B. s^bst 
(unter „die Gründe, welche Strafe ausschliessen") aufge- 
nommen, nicht der St.-P.O. überlassen worden sind, was doch 
unter der entgegengesetzten Voraussetzung naher gelegen und 
angemessener gewesen wäre;. Iliezu koninit, dass der Gesetz- 
geber in dem den Kinzolnbcstimnmngen \ orangestellten, vom 
Standpunkte Bin ding's aus nicht bloss überflüssigen, sondern 
g(>ra(lezu \-erfehlten und irrotuhrendcn § 66 „durch die Ver- 
jährung wird die Strafverfolgung und die Strafvollstreckung 
ausgeschlossen" beide Arten der Verjährung zusammcnfasst — 
augenselii'inlich um dadurch von vornherein klar zu stellen, 
dass bi itic auf ddu gleichen Grundgedanken beruhen, dass sie 
trotz mehrfach abweichend für beide getroffener Einzeln- (zu- 
mal Frist-) Bestimmungen als ein wesentlich einheitliches In- 
stitut nicht als zwei fundamental verschiedene Institute von 



Verjährung überhaupt richten würde. Wird letztere als gerechtfertigt und durch 
die Natur der menschlichen T.ebensbeziehungen gefordert anerkannt, dann ist 
nicht abzusehen, warum das rechtskräftige Urtheil den Strafanspruch zu einem 
uimijBlirbareiir nar durch Tod oder Begnadignng des VemiilieUtea xcntSrliehcB 
macben oder warum nicht auch der staatliehe Anspruch wat Vollttreckiing einer 
lebenslänglichen Freiheitsstrafe der Verjährung unterliegen solle. W&rde doch 
umgekehrt nach dem Po-hil;iU- Binding's eine aus irgend welchem Gr«nde 
unvollzogea gebliebene rechtskräftige Verurtheilung xu einer ein- oder zwei- 
tiglgen Hiftitrafe noch nach 40 oder 50 Jahren gegen den noch am Leben 
befindlichen Verurtlieilten vollstreckt weiden müssen I 

IH) OasB dann »nur eine Art und eine Frist der Verjährung" hätte 
statnirt werden sollen (Binding S. 818, B39), ist doch nur ein theoretisches 
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ihm betrachtet und behandelt werden. Endlich föUt hier noch ge< 
radeztt entscheidend ins Gewicht (was auch Dinding S. 830 lit a 
nicht übersehen konnte), dass die Veijährungslnsten (wie bei 
der Vollstreckungsverjährung nach der Höhe der rechtskräftig 
erkannten Strafen) bei der Verfolgungsveijährung nach der 
Hohe der angedrohten Strafen und zwar 6fach (von $ Monaten 
bis zu 20 Jahren) abgestuft sind. Kaum verständlich und nahe- 
zu sinnlos, wenn zunächst oder lediglich vom Gesichtspunkte 
der mit der Zeit eintretenden Beweisverdunkelung betrachtet'^) 
tritt diese Abstufung der Verjährungsfristen in ein andt>re.s I.icht 
und erscheint dieselbe im Grossen und Ganzen als wohlgcrecht- 
fertigt , wenn si(^ auf den Gedanken zurückgcfuliri wird, da.ss 
der materielle Strafanspruch selbst (wegen wt-gfallcnden Straf- 
bedürfnisses) erlösche und dass dieses Erlöschen in längeren 



b«sir. legislatirpoUtiaelies Postulat, dessni BwediticaBe noch zweifelbaft and 
angefochten ist, weklwt atier gegenüber dem abweichenden Standpunkte der lex 
lata nicht in Betracht kommt, vgl atsch oben Note lo. — F.in gewichtiges 
Argument für den einheitlichen und zugleich mAteriell-rechtlichen Grundcbaraktcr 
beider Arten der Verjähraag bildet Sbrigeos auch S 5 St'G-.-B. 

19) Wenn nachBinding a. a. O. hier „die ganz richtige Beobachtung zu 
Grande liegt, dan das Gredicbtntw sebweier That nnd Ihrer Spmen in Menschen 
nnendlicb linger zu haften pflegt als das eines Icleinen fungibeln Ungehorsams,*' 

so sprinpt doch in die Augen , dass dicker Grund jene 6fachc Fristabstufung 
nicht entfernt zu sliit/en vcnnöchtc. f-f-flbc würde vollends zur Ungeheuer- 
lichkeit, wenn die den Gegenstand der Anklage bildende That erst im Laufe der 

Hanptverhandlong einen anderen (leiebteren oder schwereren) Charakter annimmt; 
s. B. der des Mordes Angeklagte hat sieb nach dem Geschwomenverdikt nur 

eines Vergehens der fahrlässigen Tödtung schuldig gemacht: die Verjährungsfrist 
für letzteres ist 5 Jahre, für die Anklage wegen Mordes 30 Jahre. Waren also 
seit Begehung der That 6 Jahre verstrichen, so durfte das Schuldigverdikt auf 
fahrllasige TSdtnng „wegen Trügltdikeit des Beweiaeigebnisscs" keine Beruck- 
siehtlguag mehr finden , wlbrend jene „Bewelstrfiglicbkeit* für das TodtscUagt- 
verbrecheo erst nach 15 Jahren, für das Verbrechen des Mordes erst nach 20 
Jahren eintreten würde, obwohl das historische Faktum, um de«;<!en Ik-weis es 
sieb bandelt, in diesen 3 Fällen ganz dasselbe und nur die rechtliche Quali- 
fikation eine verschiedene ist! 



v^oogie 



oder kürzeren Zeiträumen einzutreten habe je nach der grösseren 
oder geringeren Schwere. und Bedeutung des anhängig ge- 
machten Strafanspruchs'®). 

II. Der im Vorstehenden erörterte und als letzter Aus- 
gangspunkt des (i( set/gebers nachgewiesene Gedanke, dass 
durch die Verj.ihruntif der materiplle Strafanspruch selbst ex 
nunc zt rsttirt werde, würde seine einfachste und adäquateste 
Formulirung dadurch erhalten haben, dass das Gesetz die Ver- 
jährung als Strafaufhebungsgrund anerkannt hätte (z. B. „Straf- 
losigkeit tritt ein" oder „der Thäter bleibt straflos" oder „die 
Bestrafung iällt weg*' etc.i, wobei dann selbstverständlich die 
Ausdehnung dieses Straftilgungsgrundes auf die bereits rechts^ 
kräftig erkannte Strafe einer besonderen gesetzlichen Her- 
vorhebung und Normirung bedurfte. Hätte das Gesetz diesen 
Weg eingeschlagen, so hätte die Statuirung dieses Strafauf- 
hebungsgrundes (ähnlich wie z. B. die der Üiätigen Reue, so- 
weit letztere als soldier anerkannt ist) immerhin au<^ eine ge- 
wisse prozessuale Rückwirkung geübt insofern, als ein er- 
loschener Strafanspruch gar nicht gerichtsanhängig gemacht 
werden soll (s. oben Note 6) oder, wenn er es dodi geword^ 
und geblieben ist, nicht zu einer Verurtheilung des wenn auch 
Überfahrten und als schuldig erkannten Angeklagtai fahren 
darf oder, wenn das Erlöschen erst nach rechtskräftigem Straf- 
urtheile eingetreten ist, der dem letzteren inwohnenden Voll- 



2«) Kaum verständlich ist die Bemerkung Binding's (S. 820 Not. 10 i. f.) 
.!^chon die Erwägung, dass das Strafklagerecht aiu h zu (iunsten des, v erdäclitif^'en 
Unschuldigen verjähre, fuhrt zur Erkeiintniss, dass die Verfoigungsverjahrung 
«lae StrafrechUverjibruDg nicht Min Innn.* Dm Schiefe dieses GedanheDS er> 
hellt, wenn man eich vergegenirirtict, dass Objeht der Verfol^nngsveijifaranf 
der potentielle, nur möglicherweise begründete Strafanspruch ist. Wenn aber 
Strafrecht und mit demselben Strafklage zu Gunsten des wirklich Schuldigen 
verjähren, um so mehr die Stratklage gegen den bloss verdächtigen Un> 
schuldigen. 
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stre^baikettskraft veiiust^ geht. Diese prozessualen Wirk- 
ungen wfiren aber blosse Reflexwirkungen und wurden dem 
Strafaufhebungsgründe der Veijährung kein besonderes, aus~ 
zeidtnendes Gepräge geben. 

Nun hat aber das St^.-B in §§ 66 ff. gerade den umge- 
kehrten Weg eingeschlagen, indem sich nach der Fassung 
dieser Bestimmungen die zerstörende Wirkung der Veijflhrnng 
wenigstens unmittelbar nidit gegen den materiellen Strafan- 
Spruch, sondern gegen die prozessuale Seite, gegen die Ver- 
folt^barkeit bezw. Vollstreckbarkeit desselben richtet. Ich habe 
aber bereits in meiner früheren Abhandlung (S. 256 ff. und S. 
270 ff.) in eini^thctKler und wie ich glaube überzeugender Be- 
gründung d(^n X.i(-h\veih zu führen gesucht, dass es sich hierbei 
weder (wie nach der bisher überwieg-cnden Ansicht) um eine 
blosse juristisch indifferente prozessuale Einkleidung des Vor- 
jähriingsinstitutes ohru^ Altcnrung seines gleichwohl rein ma- 
teriell rechUichen Charakters, noch um ein*; völlige Verlaugnung 
des letzteren und Schaffung eines lediglich prozessualen In- 
stitutes handelt, sondern dass der Gesetzgeber jene P^aissung 
gewählt hat, weil er sich einerseits bewusst war, durch die 
dauernde Entziehung d( r Aktionsfähigkeit den von ihm ver- 
folgten Hauptzweck der Anspruchsvemichtungeben so gut (wenn 
auch in anderer Form)» als durch unmittelbare Statuirung eines 
Strafaufhebungsgrundes zu erreichen und weil ihm andererseits 
daran gdegen wär, durch jene Formulirung noch ausserdem 
wenigstens für die Verfolgungsveijährung mit Rücksicht auf 
die hier emtretende Beweisunsicherheit, welche jede richter- 
liche Entsdieidung über die Existenz oder Nichtexistenz des 
behaupteten Strafanspruchs als bedmklich und unstatthaft und 
darum jedes hierauf abzielende Verfahren als gegenstandslos 
erscheinen Idsst, eine spezifisdie Prozesshindening zu etabliren, 
mithin der trotz abgelaufener Veijährung erhobenen Straf- 



v^ooole 
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klage und eröfiheten Untersuchung die sonstige Wirkung der 
rechtsgOltigen Begründung des Prozessrechtsverhältnisses und 
der Beendigung desselbm durch Sachentschekfaing zu ver- 
sagen- 

Dieser letzteren Auffassung^i), welche die Verjährung der 
Strafverfolgung unbeschadet ihres sonstigen materiell-rechtlichen 
Charaicters alseine prozessuale Vorfrage, ihr Nichtinniitte- 
liegen als eine selbststandige negative Prozessvoraus- 
Setzung betrachtet, ist nun in jüngster Zeit von mehreren 
Kriminalisten, welche im Übrigen der Verfolgungsverjährung 
eine setbstständige prozessuale Bedeutung zuerkennen*') oder 
dieselbe sogar als für ihr Wesen ausschlaggebend erachten, 
so namentlich von Glaser und Bin ding, von verschiedenen 
Gesichtspunkten aus theilweiser Widerspruch entgegengesetzt 
worden. 

I. Glaser (I landb. d. Strafproz. JI S. 4f) ff ), welcher den 
Einred C'Begriff mit dem durch das Offizialprinzip bedingten 



^1) Bezüglich der nähereu Be^'riioduog derselben und der Ableitung der 
oioxelneo au« ihr sich ergehenden prozCMiuilen KonseqneiiseD verweise ich, um 
Wiederbolanees »i vermeiden, aofmeioe mehrdtirte Abli. S. 2^ ff. und 283 ff.» 
sowie auf die hiermit wesentUeh tthereinKtiiniDenden AuafBlinitigeii bei Olihansen 
tn i 66 $t.-Cr.>B. Note $—11. 

V. Kries (Z. f. d. eee. Stnfrectitsw. B4. V S. is Zifi. 7) bleibt hier 

ausser Betracht, d« er zwar die Frage, ob man es bei der Verjährung „mit einer 
selbständigen Proze-ssvoraiissctzun^j /.u tliun hat oder ob sich dieser Fall den 
materiell-rechtlichen Gründen der Freisprechung anschliesst," für bestritten erklärt, 
persönlich aber der Ansicht beitritt, „dass der entstandene strafrechtliche Anspruch 
io Folge des Zeltablanre» wieder erliscbt, sodass in der Haoptverbandliuig beikoD- 
statirter Verjihrane auf Prelsprcdiaiig, nicht auf Einstellunc des Verfahteiis an 
. erkennen ist," wie denn das Gleiche von ihm auch für den Fall rechtskräftiger 
Aburthcilunf: Zill 8 eo ?cm^ ohne weitere Begründung nnd jedenfalls mit noch 
geringerem Rechte angenommen wird. 
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Vorbehalte auch auf den Stra^ozess überträgt, stellt die Ver- 
jährung zu dea hinsichtlich ihres Ursprunges gemischten^^) 
d..h. materidl>rechtlichen, aber positiv oder negativ an straf* 
prozessuale Vorgäi^e geknüpften, ihrer Wirkung nach aber pe- 
remtorischen'^) Einreden, deren erfolgreiche Geltendmachung 
die Strafverfolgung ganzUch und ftlr immer ausschliesst, gleich« 
viel übrigens ob sie äch gegen die Existenz b^sw. Fortexistenz 
des materiellen Strafanspruchs oder gegen seine Verfolgbarkeit 
richten, da diese b^den sich gegenseitig bedingen und die 
Verneinung der einen die gleiche Wirkung habe, wie die Ver- 
neinung der andern. Gerade deshalb begründet nach Glaser 
diese ebenangeführte Verschiedenheit der peremtorischen Ein- 
roden auch keine durchgreifende Verschiedenheit ihrer pro- 
zessualen Behandlung, bewirkt insbesondere die nach dem 
Gesetz an gfewisse Thatsachen geknüpfte „Ausschliessung der 
Strafverfolgung" nicht eine spezifische Prozesshinderung; viel- 
mehr soll nach der Eigenart des Strafprozesses jede pcrom- 
torische Einrede (zunächst ohne Unterschied zwischen Unzu- 



23) Dahin geboren nach Glaser insbesondere auch die Einrede des fehlen- 
den Antrags oder der fehlenden Erinächligung , imgleichen der Aholition und 
Amnestie. Den Gegensatz bilden einerseits die rein matericU-rechtlichen 
ExcepUatten, woUn s. B. Notbivebr, NotbBUmd, Erlüllnng einer Berafipflicht, 
Niehtniilhiiig spesidlcr Bediaganeeii der Strafbulteit eiozeliier Delikte, thitige 
Reue, Tod des Schnldigen, Strafrerbüssung, Begudignog etc. gerechnet \\ erden, 
andererseits rein s traf prozess « a le Exceptionen, wozu Mangel der allgemein 
wesentlicben Prozessvoraussetzungen (Legitimation des Anklägers, Prozessf&btgkeit 
des Betehuldigten, Kompetenx vad neaetiliefae ZatammnmtMxag dee Gerfebts) 
wesentUclie Hiagd des bisberigen VerfeliieDSt Niditerledigtsdo einer wesent- 
lichen Voifnc« dei Stnfpfosesiee, Vcrbmneb der Stnfklige gerechnet werden. 

M) Im GegeoMtse den dilatorisclies Einreden, welcbe nur die 

einstweilige Unznlässigkeit der Strafverfolgung begründen und derogemäss be- 
wirken , dass die Strafklage ^angehrachtermassen" ah^ewiesen oder docli , dass 
mit dem Strafverfahren bis zur Beseitigung des Hindernisses innegehalten wer- 
den mvM. 



Google 
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lässig^keit der Bestrafung- und T'nzr.lässii^rküii der Strafverfolg- 
ung! im prozessualen Sinne zug-leich proztssliindc^rndc wirken, 
insofern sie, einmal liquid j^^estellt, jede weitere Untersuchung 
und Verhandlung als zwecklos erscheinen lasse und das Ge- 
richt verpflichte, dem Strafprozesse in der seinem jeweiligen 
Stadium entsprechonden Form so bald als möicflich ein Ende 
zu maclien-''). immerhin fordert auch Cj las er (obondas. S. 60) 
eine ausnahmsweise Berücksichtigung solcher Fälle, in welchen 
der legislative Grund der üntersagung der Strafverfolgung 
darin liege » dass die Nachtheile, welche schon die Strafver- 
folgung nach sich zieht, so hoch angeschlagen werden, dass sie 
diej^igen der Straflosigkeit einer an sich strafwürdigen That 
übersteigen, wie dies schon bei der Verjährung, mehr noch 
bei der Amnestie und Abolition, bei Antrags« und Ermächtig- 



st) Vgl. Glaser «. K. O. S. 56 f. and 58 f. Die Note 19 das. richtet 
sicli tpexiell gegen die in mdner Abb. vertTetene Untencbeidaiif tob Griiiiden 
der AnMcUieasuDg der Stnfvetfolgiisg (proeetsbindernde PereaMorien, 

analog den except. litis ing^ressum impedientes des Civilprozesscs^ und von sonstig-en 
sti afaussclUiessenden bezw. strafaufhebenden Tliatsachen ibloss die Veruriheil* 
ung bindernden Peremtoiien), welche Sonderung als im Strafprozesse nicht durch- 
föbrbaT erklärt wird. »Jedes Hiadernias der Vetnrtbeilung bat die WirkuDg, 
daes die Strafverfolgung zu imterbleibeii bat, sobald es ericaant ist, und dass, 
wenn es zweifelhaft ist, auf seine Klarstellung möglichst rasch hingewirkt und 
dem Verfahren ein Ende gemacht werden mn«;';, sobald es erkannt ist; bis dahin 
aber muss, gleichviel ob es sich um ein Hindemiss der Strafverfolgung oder um 
einen Groad des Wegfalls des Straiaaspnichs bandelt, im geordneten Proaess« 
gang verbaodelt nnd entscbieden weiden, und es Ist nicbt unbedingt gcboteo, oft 
ganz unmöglich, dass die Prüfung der That- und Schuldfrage bis zur Austra>^urig 
jener Vorfraf,'c vtrscbol)en werde. Es wird sich /.. B. ofl viel leichter die thätigc 
Rene, die Unzurechnungsfähigkeit des Beschuldigten, die ^>^otbwebr u. dgl. in 
solcber Weise feststellen lassen , als das Yorbandeu^ der Bedtogungen der 
Verjibmng. Ein nocb nicht feststehendes Hindemiss der Strafverfolgung ist 
also kein unbedingtes Hindemiss des Strafverfahrens, und umgekehrt bewirkt 
jeder festgestellte Grand des Wegfalls des Strafan^ruchs Unaulfiisigkcit der 
Strafverfolgung. " 
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ungsdeltkten der Fall sei: hier bringe es die Natur der Sache 
mit sich, dass diesen Verhältnissen besondere Aufmerksamkeit 
zugewendet und dass nach Möglichkeit die hier massgeben- 
den Tbatsachen aufgeklart werden, bevor im Uebrigen das 
Strafverfa h r « ! weiter geführt wird. 

Da ich nun nicht bezweifelt» vielmehr in mdner fraheren 
Abh. S. 258 ff. ausdrücklich anerkannt habe, dass auch die 
gegen den materiellen Strafanspruch geridtteten Peremtorien 
im obigen Sinne prozesshindemd wirken und dass andererseits 
auch die gegen die Aktionsfähigkeit desselben gerichteten Ein- 
reden soweit nöthig im ordentlichen Prozessgange liquid zu 
stellen sind*') und dass sie bis dahin den Gang des letzteren 
nicht oder nur insoweit beeinflussen, als auf baldthunlidhste 
Aufklärung derselben Bedacht zu nehmen ist, so könnte es 
scheinen, dass eine prozessuale Besonderheit der Fälle, in 
welchen schon die Stratvcrfolgung, gegenüber den Fällen, in 
vvtilchen Itdiglich die Bestrafung ausgeschlossen ist. überhaupt 
nicht bestehe, mithin die den erstoren \ on mir beigelegte spe- 
zitische Prozesshinderung- ohne Realität sei. Allein abgesehen 
davon, dass schon (xlaser selbst in dieser Hinsicht, wie eben 
berührt, ein bedeutsames, wr-nn auch wenig klar umyrenztes 
Zugestaüdniss genuieht hat. so würde m. E. die völlige prozessuale 
Gleichbehandlung beider Arten von Fällen weder dem Wort- 
laut und Geist des Gesetzes, welches ausdrücklich und wieder- 



^6) Dies gilt nicht bloss, aber doch in besonderem Maasse lur die Ver- 
jahrong, <ia die Verjibraagsfritt nach der Qualifikatu» dei Reatcs sich be- 
misst. Ist lelztcre zweifelhaft oder unter den Parteien bestritten, so kann eine 

Beweisaufnahme in der Sache selbst und bisweilen sogar eirc 'vorerst nnr prori- 
sorische) Erledigun^j der Srhiildfr agc in Jet Hauptverhandluni; nicht iimpanpen 
werden, um <iain.uh festzustellen, ob im gegebenen Falle die Voraussetzungen 
der Verjähiung voiUei^cu. 
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holt zwischen denselben unterscheidet ^7), noch der Natur der 
Sache gerecht werden» welche fordert, dass die Frage, ob der 
behaupt^e Strafanspruch gesetzlich überhaupt verfolgbar sei, 
auch wenn sie erst im Laufe des Verfahrens hervortritt oder 
zur Erledigung gebracht werden kann, als eine ausserhalb 
der Schuld- und der Straffraire stehende prozessuale 
Vorfrage (Prozessv orau s se t z u n g-) zu betrachten und dass 
die Feststellung der (dauernden) Unzulässigkeit der Strafver- 
füig uiig lediglich und unter Ausschluss jeder weiteren inatericdlen 
Würdisfung des Straffalles mit der definitiven Zurückweisung 
der erhobenen Strafklage in der dem betreffenden Prozedur- 
stadinm entsprochenden Form zu verbinden sei, gerade so, als 
wenn eine Untersuchung gar nicht erö&iet worden wäre. 

Während nun aber diese, von mir als spezifische Frozess- 
hindening bezeichnete Besonderheit der Fälle ausgeschlossener 
Strafverfolgung gegenüber jener der ausgeschlossenen Bestraf- 
ung in den früheren Prozedurstadien (Vor- und Uebergangs- 
verfahren) weniger greifbar hervortritt, da hier die Form der 
Klagabweisung für beide Arten von Fällen wesentlich die 
gleiche ist, so stellt sich die Sache anders, wenn es sich darum 
handelt, wie ein bennts eröfFniles IlaupLverfahren in jenen und 
diesen Fallen zu beenden sei. Ist die Unzulässigkeit der Straf- 
verfolgung eine prozessuale Vorfrage, so wird hier dem er- 
KeiHK^nden Gerichte die Befugniss einzuräumen sein, bei all- 
seiligem Einverständnisse über die Voraussetzungen der Ver- 



t?) Und zwar gili di«s nicht bloss von dsm St.<G.-B. selbst, fondern aucb 
von der St-P.-O., weldie in § von „seiiditHeb strafbaren vnd 

ve rf ol gb ,11 c n Handlungen" spricht und welche in § 178 die „Unzulässigkeit 
der Strafverfolt^iinf;'" atisdriicklicl. und speziell unter den Gründen der Ableh- 
nung der Voruntersuchung hervorhebt, mithia als prozesshindcmd in einem präg- 
nanteten Sinn« anerkennt. 
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folgungshinderung (also im FaUe der Verjährung über die 
Qualifikation der dem Eröffnungsbeschlusse zu Grunde liegen- 
den Handlung und über die Zeit ihrer Begehung) das Verfahren 
noch vor Eintritt in die Hauptverhandlung durch Beschluss dn> 
zustellen*"), wShrenddann, wenn die Thatsache der Nichtverfolg- 
barkeit erst im Laufe der Hauptverhandlung liquid gestellt 
wird, letztere zwar durch Erlassung eines Unheiles zu schliessen 
ist, welches aber keine Sachentscheidung enthalten darf, sondern 
auf Einstellung '^'-') des Verfahrens fnach Analogie des § 25g Abs. 2 
der St.-P.-(J.) oder, wenn man die in §259 Abs. i angegebenen 
Urtheilsfornien nicht als erschöpfend und bindend betrachtet, 
auf Unzulässigkeit der Strafverfolgung! \veg(^n Verjährung, wegen 
Abolition, wegen Verbrauchs der Strafklage etc.) zu lauton 
hat 3"). Wird hingegen, wie von Glaser, eine prozessuale 



>S) Allerdings sehr bestritten (vgl. meine frühere Abh. S. 260 Note 24) 
und «neb Mmtdiogs wenigstens für die Verjährung verneint von Löwe, Comu. ». 
SL-P.-0. (5. Anfl ) S, .492 Note 3a, von Glaser a. a. O, S. 450 ff. u. 543, 

imgleichen von Bindin^; a. a. O. S. 831 Xote 22, welcher übrigens einen 
solclien Einstellungs b e s c h 1 u s s in dem Falle für zulässig erachtet, wenn 
die Strafklage nach Fassung des EröfTouDgsbeschlusses und trots der dadurch 
tiewIrlEten Uoterbieclmng verjährt wire. Hingegen mit dem Texte Ubereiiistim- 
mend Olsbausen an $ 66St.-G.-B. Note 8 llL n nnd die früber von mir angef. 
V Schriftsteller. 

*9) Vgl. meine frühere Abh. S. 36$ insbes. Mot« und die dai. enge- 

führten Prozessualisten, imgleichen Olshausen zu § 66 des Sl.-G.-B. Not. 8 
lit. b und neuerdings auchH. Meyer, Lebrb. d. d. Strafrechis (4. Aufl. i. HUfteJ 

S. 374 Note 3. 

a»"* So nunmehr gleichmkssig für alle einschlagenden Falle Low e (5. Aufl.) 
zu § 259 St.-P.-O. Note 4, welcher früher lür die Verjährung (zum Unterschiede 
von res jndicata, Abolition et&) Freisprechung von der Strafe gefordert hatte. 
„Es ist übrigens nur ein Unterschied im Ausdnicb, nicht in der Sache, wenn in 

den vorgedachten Fällen statt der Unzulässigkeit der Strafverfolgung die Ein- 
stellung des Verfahrens nnspespror hen wird"*. Vgl. auch Stenjjlein, Lehrbuch 
d. d. Stafproz. S. 302 und 304, welcher anscheinend die Wahl lässt zwischen 
diesen beiden Foimen des Urtheils, 
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Verschiedenheit zwischen Hinderung^ der Verfolgung und Hin- 
derung der Verurtheiluncf ^ Abrede gestellt, so massen auch 
nach erOffhetem Hauptverfahren beide Fälle grundsätzlich gleich* 
behandelt werden und ist in beiden Fällen die einmal eröffnete 

Haiiptverhantllunj^r durch freisprechendes Urthcil zum 
Abschlüsse zu bringen ■^•). Ich vermag ilioscr letzteren Ansicht, 
ohne das Gewicht der von Glaser für dieselbe geltend ge- 
machten Gründe und den bei der hier nuy cnfalligen Mangel- 
haftigkeit der Str.-Pr.-O. zweifelhaften und kontrovertirba- 



:<i) Vgl. Glaser a. a. O. S. 544 ff. Note 3 und S. 550 iL, woselbst es 
übrigens als „praktisch anbedeDklich'« ipmueboD v«d«r durdi dat G«iets noch 
dnieh d«»aca llatoriilieii eettthtferd^t erklSct wifd« .dttt man die im Gresetse 

für den Fall des fehlenden oder entfallenden Antrages aufgestellte Form des 
einstellenden Urtheils auf andere Falle iz. B. der Verjähninj^'l ausdehnt." 
Die Gründe, auf welche Glaser seine Meinung stützt, dass in den Fällen des 
ne bis in idem, der Verjährung, der AbolUton etc. auf Freitpreehung sn 
erkcBiMii sei, lAnd liaapUSehlich: daas § «$9 nur die darin beaeichoeten drei 
Urtheilsformen kenne und die Einstellung auf den Fall des fehlenden oder 
entfallenden Antrages beschränke, — dass die dauernde Ausscliliessung der Straf- 
verfolgung auch die Slrafbarkeit beseitige, — dass die Frage der Verfolgungs. 
hinderung häufig, weil mit der Frage der Qualifikation und mit andern Fragen 
eo; verwickdt, nicht ohne Beveisaufiiahme Qber die That seihet entschieden 
weideB ond dann geradem der Fall einer Freisprechniig wegen liCane^ der 
That oder der strafrechtlichen Qualifikation (nicht bloss we^jen Yerjährung etc.) 
eintreten könne, dass die strafrcclitliclien Einreden, auch solche von gemischlcTii 
Charakter, nicht gerade als Frozessvorausseiiungen zu betrachten seien, — end- 
lich nnd gans besonders^ dasa das fireisptechende Urtheil «eaentiieh negativer 
Natur sei, dass damelbe keine Entacheidnpg über die Schnldfrage so enthalten 
brauche, sondern lediglich atisspreche, dass der Anklage nicht staii^^'egeben werde, 
dass e> hierbei gleichgültig sei, welcher der zahlreichen möglichen Gründe einer 
Verurtheilung entgegen stehe, dass vielmehr einer dieser Gründe genüge, um die 
Ptöfuag des nbrigen Proaesssulerials entbehrlich an machen, dass dämm auch 
g »66,4 St-P.-O. kein Htndeniiis bUde, ein freisprediendes Urtbeil so so 
b^T&nden: das Gericht lasse dahin gestellt sein, ob der Angeklagte die That 
begangen habe , da ^ie jedenfalls (z R. weil nicht unter das inländische Straf- 
gesetz fallend oder wegen eingetretener Verjährung etc.) nicht strafbar sei. 



30 



ren Charakter der Frage zu verkennen, gfl^chwohl nidit bei- 
zupflichten, wdl ich einerseits das Charakteristische der Aus- 
schliessung der Strafverfolgung gerade darin finde, dass hier 
die Vernichtung des vorerst nur potentiellen Strafanspruches 
durch Entziehung der Aktionsfähigkeit bewirkt, miüiin eine 
wirkliche (negative) Prözess Voraussetzung^^) geschaffen und 
folglich jede Untersuchung und Feststellung darüber, ob im 
Uebrigen der behauptete Strafanspruch als begründet odernic^t 
begründet zu erachten sei, abgeschnitten werden solle, und weil 
ich andererseits die von Glaser vertretene Auffassung des 
freisprechenden Urtheilcs im Hinblick zutnal auf ^ 206,^ St.-P.-O. 
nicht für zutreffend und mit der Eigenart der hier in Rede 



S*) Wie sehr bier die Ansicliten rowiiundeiselieii, daribtt vgl. meine 
frühere Abli. S.a65 ff. Noie 28— jc^ sowie Giaser S. $44 Not. $ n. S. 551 ff. 

Note 10 u. II. Auch das Reichsgericht verlritt hier keinen klaren und kon- 
sequent festgehaltenen Staruiptinkt; während dasselbe in einer Reihe von F.r- 
kenntnissen, wenn auch mit nicht völlig gleichmässiger Motivirung, ausge<>prochen 
hat, dan das Gericht im Folie des ne bis in idem «das VerfabiCD nach Analogie 
des 1 359 rioznatellen (bezw. die Strafverfoleung (iir ttoanttaeig au erfcUren), oicbt 
aber fre: i ; 1 echen" habe (vgl. Glaser S. 551 ff. Note 10, LSwc a. a. 0. Vor- 
bem. zu iiiali II Abschn. I der St-P.-O. S. 410 Note 32, sowie zu § 2^0 ^- 549 
Note 4), so hat ein R.-G.-E. vom 21. Juni 1882 (Rechlspr. IV S. 5^5 f.) im 
Falle der Strafklageverjährung die «Form** der ergangenen Eottcheidung, „welche 
auf Einstellung «tatt auf Freisprecbnng lantet% als verfehlt erklirt 

ü'-ij Näheres hierüber unten Ziff. 2 Ut b. 

So gewiss es ist, dass die Freisprechung wesentlich negativen Charakters 

ist und da«;s die St,-P -O. <l!e (auf dem Ccf^'ensatrc zwischen Bewfisfrri<:;o und 
Anwendbarkeil des StralgesjcUes beruhende) Unterscheidung zwischen „Klag- 
freisprechting'' uod «Straffreisprechung" nicht angenommen hat, so wenig kann 
andererseits bezweifelt werden, dass die Freisprechung nicht ledigSch eine Ent- 
bindung von der Anklage, sondern eine Sachentscheidung über den Strafanspruch 
selbst enthüM. Eine Sacficntschcidung kann nher nur auf Grund einer überhaupt 
z « 1 S s <. i t,' e n Sirafklage ct[;ehen. Es erscheint als eine petitio principii . wenn 
daraus, dass die dauernde Uniculässigkeii der Strafklage auch den Untergang des 
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stellenden Hinderungsgrande der Strafverfolgung, speziell der 
VerjÄhrungr, kaum vereinbarlich halte»»). 



potentiellen Strafanspruches zur Folg« bat, die Berechtigung lum freiaprtdieiidea 
SaehurtTieile, welches seinerseits die zulässige Strafklage voraussetzt, abgeleitet 
wird. Dies cri,'it l>t sich m K zur l^videnz aus § 266,4 St.-P,-0 , welcher aller- 
dings zunächst nur die Motivirung der freisprechenden Urlheile betrifTt, welcher 
aber zugleich fifaer die Bedeatong und Vonunctnuigeii der letdeten khten Auf* 
schloss dehin giebt, du» ein« Freisprechung nnr dann ergehen sott, wenn ent- 
weder der Angeklagte nach den Ergebnissen der Haoptverhandhing für nicht 
überführt (wobei doch die Zulä<isigkeit einer VerfoTounp und Ueberfübrung 
und ein durchgeführtes Beweisverfahren VorausseUung ist) oder wenn die für er- 
wiesen an genommene Tbat au getetilieheti (xrnnden für nichtstrafbar er- 
achtet worden ist. Hienach scheint alier eine Freisprechung entschieden dann attS8e> 
schlössen so sein, wenn es wegen Unstatthaftigkeit der Strafverfolgang nicht 
einmal zu einer Würdipunj; der Thai- und Scluildfr.ifje \ind darum auch nicht 
der durch die Bejahung derselben bedingten Straffrage kommen durfte. Es 
dorße daher dne Freisprechung n.it der am Schlüsse der Note 3 t angeführten 
Begriindong, bei welcher von der Schuldfrage gftnslich abstrahirt wird, dem 
Wortlant und Geist des Gesetzes nicht entsprechen, wie sie denn anch ita schwur« 
gerichtlidien Verfahren nach der Struktur desselben nnthunlich wSre. 

3») Wie Glaser aelbat(S. 60) einräumt, soll hier im ^fentlichen Interesse 
wegen der ^Nachtheile, welche die Stiafverfolgung nach sich sieht» sei es fiir den 
Staat, sei es fnr den Angeklagten^ sei es für Dritte* und spesiell bei der Ver- 
jährung wcpcn der eingetretenen Bewei^vcrdunkclimg, welche einer verl.'is'^igen 
Beurtheilung der That- und Schuldfrage entgegentritt, ein Str.ifverfaluen iiber- 
baupt nicht oder doch nur insoweit tstattlinden, als dasselbe zur Festi>tellung des 
Vtwhandenseins der Verfolguogshindening erforderticb ist Ixt letstere konstatirt, 
so darf in eine Würdigung der Schntdfrage nicht mehr eingetreten und rooss die 
bereits geschehene als nicht geschehen betrachtet werden, es darf hier also 
namentlich nicht, wie Glaser S 54^ Note 3 annimmt, auf Grund des bis dahin 
bereits erbrachten Heweismateriales »zu einer Freisprechung wegen Mangels der That 
oder der strafreditUdMn Qualifikation kommen* (dies w&rde dem Gedanken aomal der 
Stiafklageverjihrung geradeso widerstreitenX noch darf, vohin die Konseqnenx 
des von Glaser eingenommenen Standpunkten dr.lngcn würde, das von deti 
Geschworenen etwa bereits abgegebene Schuldigverdikt als solches respektirt und 
desselben ungeachtet, .weil die für erwiesen angenommene That als nicht strafbar 
erachtet wird," freigesprochen werden (was den Angeklagten in ungerecht- 
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2) In den Ausgangspunkten von Glaser wesentlich ab- 
weichend stimmt Binding mit demselben darin überein, dass 
das Gericht, wenn es sich erst in der Hauptveriiandlung von 
der eingetretenen Veijährung der Strafverfolgung überzeugt, 
nicht „das Recht auf Sachurtheil,*' sondern nur „das Recht 
auf bejahendes SachurtheU vo'liere/' dass dasselbe darum nidit 
auf Einstellung des Verfahrens za erkennen bezw. die Unzu- 
lässigkeit der Strafverfolgung auszusprechen, sondern freizu- 
sprechen, und zwar „Ns ogen Unbeantwortlichkeit der Schuld- 
frage freizusprechen" habe""). 

Zwar erirreift nach fiindin^ die VerfoliJ-unüsverjährung, 
deren zwingender Grund ledigHch die Beweisvergänglichkeit 
ist, unmittelbar nicht das Strafrecht, sondern nur das davon 
unabhängige Straf klagerecht (S. 823 ff.) und bildet das rich- 
t^Uch anerkannte Vorhandensein des letzteren die Voraussetz- 
ung für das (bejahende oder verneinende) Urtheil über das 
Strairecht*'); dem entsprechend wird betont (S. 596^ dass »das 



r«rti£ler Weise belasten and ihn zur Anfeditttiie eines solchen ,fRtiipreclicnden* 
Kricenntnisses berechtigen würde, vgl. auch R.-G.>E. v. 11. Jont 1881 Rechtspr, 
in. S. 380), — vielmehr bietet hier den einzig korrekten Ausweg die A«ffa«!sung, 
dass es sich weder um eine Schuld- noch um eine Straffrage, sondern um 
eine professuaie Vorfrse* handle nnd dies darum das Urtheil sehlechtibin anf 
(definitive) Binstetlnni; des Verfahrens besw. anf UnsaUasigkelt der Strafverfol* 
gung sn lauten habe. 

36) Binding a. a. O. S. 830, 832 Note 27: „die richtige Formel ist 
durchweg: es wird der Angeklagte von der Anklage w^n Veijähning der-. 

selben freigesprochen!" 

87) Bindiiij; 1. c. S. 194 Ziff. IV: „Dem doppellen Anspruch des Straf- 
kllgers (anf Anerkennung seines Sirafklagevechtes und Anerkennung des Straf- 
rechts) entsprechen swel Arten des Urthdls: das eine bejaht oder verneint nur 

das Klagrecht, ohne über (las Strafrecht entscheiden zu wollen; ist die Vmein« 
ung eine detinitive, so hindert der Bcschlu?? die Kntstehung des Pror.essverhält- 
nisses (definitive Rückweisung der erhobenen Klage) oder endet das entstandene 
Einstellung). Das andere Urtheil bejaht oder verneint das behauptete Strafraeht; 
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Fehlen der Strafklag-ovoraussotzung (z. B. des Antrag^s, der 
Ermächtigunpf, der Auflösung oine<5 ehelichen Verhältnisses), 
Mang-el c in e r Prozess v ora us s e tz u ng ist und das trotz- 
dem begründete Prozessverhältniss nichtig" macht, mithin „die 
Entscheidung- in der Sache selbst hindert und zur Einstellung 
zwingt," während das Fehlen einer besonderen Strafrechtsvor- 
aussetzung das Zustandekommen des Prozessrechtsverhältnisses 
und die Entscheidung in der Sache selbst nicht, sondern nur 
die Verurtheilung hindere. Aber es wird die Konsequenz des 
ersteren Gedankens, welche doch in gleiche Weise auch für 
andere Fälle der gesetzlich ausgeschlossenen bezw. der negativ 
bedingten Strafverfolgung platzzugrdfen hätte, in auffiUliger 
und völlig willkürlicher Wmse gerade für die Straf klagever- 
jährung durchbrochen, indem S. 808 f., 826, 832 f. bdiauptet 
wird, dass der Untergang des Strafklagerechts mnen 
zweifachen, ganz verschiedenen Charakter haben könne, n&mHch 
bald (und in der Rege], wie im Falle der res judicata und der 
Abolition) die Bedeutung einer Prozesshinderung bezw. ' einer 
negativen Prozessvoraussetzung, so dass das auf Grund der 
unzulässigen Strafklagß gleichwohl konstituirte Prozessverhält- 
niss nichtig und durch Einstellung, nicht durch Sadiurtheil zu 
beenden sei. bald (und zwar im Falle der Strafklageveijährung) 
lediglich die Bedeutung einer Hinderung der Verurtiieilung, 
so dass die Klagt; nicht „als Anspruch auf Urtheil, sondern 
nur als Anspruch auf Verurtheilung" bezw. »das Recht des 
Richters über das Recht des Klägers ein bejahendes 



sein F. rlass hat die Anerkenn un}» de"; Strafklaperecht> / ur Vor- 
aussetzung; sonst würde eben das Gericht nicht in der Sache entscheiden." 
Vgl. wegen derBedenkeii gegen die behauptete „Rediti-Zwelheh* und fiberhaapt 
gegen die Annahme eines poblictetiscKcn StraflElagefechte äla ae1bslstindig«n « An- 
sprndn* (itntt einfach der objektiven Klagflhic^ettdee behaupteten Strafanspmehs) 
oben Note 7 nnd 9. 

3 
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Sachurtheil abzugeb^^ untergehe, der Richter mithin „nicht 
anzustellen, sondern zu urtheüen, aber freizusprechen" habe'*). 

Hiegegen ist aber Folgendes einzuwenden: 

a) Das sog. „Strafklagerecht" Binding's ist nach seiner 
eigenen Definition (& 193) ledigUch da» „offenüiche Recht auf 
Konstituintng des Prozessreditsvohältnisses und Endigung 
desselben durch (sachentscheidendes) UrtheÜ,'* lücht aber ist 

dasselbe ein Recht des Klägers oder gar des Gerichts auf 

bcjuhende Sachentscheidung- (Verurtheilung). Wird nun 
durch die eingetretene Verjährung- der Strafverfolgung zunächst 
und in erster Linie nur das Strafklagcr e cht zerstört (und 
dies ist ja die Meinung- Rinding-'s, welcher das „prozessuale 
Wesen" dieser Verjährung ebenso entschieden betont, wie er 



SS) Bind in g a. a. O. S. 808 f. Ziff. II, 1 und 2, vgl. aach oben Note 9 
dieser Abb. — Dass Binding das rechtskräftige Urtheil und die Abolition als 
P r o z e sshinderuDgen im obigen Sinn betrachtet, erlielU aus S 194 Zift' IV, 
814 ZifT I, 869 und 873 (die Abolition „wirkt entweder die Nichterhebung der 
Klage od«r die Nothwendi^cit, dt» Mlum begrondete PnuesirscIittferhiltiiiM 
durch Einitellttttg m «nden» lic wirkt proaestliiiidenid oder proseaBauf- 
hebend"). A. M. allerdings Glaser, welcher Verjühning, rechtskräftige Abur- 
theilung und Abolition glcichtnässig als Gründe der FretRprechung betrachtet 
(s. oben Note 31) und ähnlich v. Kries (s. oben Note 22) in Bezug auf Ver- 
jibmng md res judicata, wdelie er nlelit ala (negative) Prozemomnasetamiigen, 
aondem ledigtidi ala inaiteriell-reGhtUclie GrSnde des Unteigangs des StraCui' 
Spruchs und darum der Freisprechung auffasst, während von ihm der Fortbestand 
des landesherrlichen Abolitionsrechts überhaupt verneint, für den Fall seiner Be- 
jahung aber die Abolition als Frozessbinderung anerkaont wird. Letzteres ge* 
adticlit in «ttsdriedeoer und ÜMTsengender Webe auch für die res jodkata von 
Sc bans«, Recbtritraft des Straferdiens ia Z. f. d. gea. Strafreditsw. lY (1884} 
S. 4S2 ff. „der Einwand der Rechtskraft ist gegen das Prozessbegehren, nicht 
gegen den Ansiirucli Kericliiet, . . . das Unheil , welches auf Grund der Aus- 
flacht der Rechtskraft den Kläger abweist, entscheidet nicht über die Sache 
selbst, sondern spricht die Unsulässigkeit einer solchen Entscheidung aus, die 
Rccbtdiiaft konsuniTt nicht den Anspruch, sondern die Kfacbefugaisa." 
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den mat(^riell rechtlichen Grundcharakter derselben in Abrede 
stellt), so muss und kann dies doch nur bedeuten, dass mit 
dem Augenblicke ihrer richterlichen Konstatirung überhaupt 
die Möglichkeit von Prozess und Sachentschridung-, welch 
letztere „die Anerkennung des Strafklagerechtes zur Voraus- 
setzung hat" (S. 194), beseitigt, nicht aber dass hiedurch ein 
in dem Strafklagerechte als solchem überall nicht enthaltenes 
„Recht auf Verurtheilung" zum Wegfall gebracht b( zw. le- 
diglich eine Hinderung der Veruitheilung (wie beim Mangel 
oder Untergang einer Voraussetzung des Strafrechtes) geschaffen 
wefde"*). 

b) Rinding stellt in Abrede (S. 830 Note 20), dass nach 
heutigem Recht die Verfolgungsverjährung pro/osshindernde 
Wirkung habe bezw. dass sie (ähnlich wie res judicata ümJ .Vbü- 
lition) als eine prozessuale Vorfrag-e-*'>) zu betrachten sei, ohne 
jedoch diesen g"cg(^n <)ls hausen und mich gerichteten Wider- 
spruch näher zu begründen, es sei denn, dass diese Begründ- 
ung in dem Sat/.e auf S. S.>6 enthalten sein soll, welcher lautet: 
„Klagt der Staatsanwalt dennoch, weil die Thatsache der Ver- 



Sf) Der lofjische Fehler dieses Ge(lankenf,'an>,'s ht tim 50 augenfälliger und 
um <>o schwerer begreiflicl), als Bin ding wiederholt und mit Recht darauf 
hinweist, dass im Sinne des Gesetzes mit dem Eintritt der Verfolgungsverjährung 
Sem od«r Michtseia de« bcli«ttpt«t«n Stckfiftotpradu nicht mehr in hiitnrfiehie 
Ge«(ssh«it gesetzt Verden kSnM und daraa auch die Fbrtdaaer des Straf- 
klagerechts als zwecklos erscheine. Die Konsequenz dieses Standpanktes 
kann doch aber nur dahin führen, jede Sachentscheidung und jedes auf solche 
abzielende Verfahren, nicht aber bloss die Verurtheilang auszuscbliessen und 
Freisprccliung fordcni, welche nach Biadia^ ebenfalls Sachentscheidung ist 
and Anerkennung des Sttafklagerechts voransietst. 

40 j Die Meinung ist hiebei nicht, wie sich Binding a. a. O. ansdrOckt, 
dass udie Vetjibmng den Wegfall einer Proseasforansietaung bedentet,* son> 
dern vielmehr dass das Ntchtveijihnsein der Strafklage eine (nefative) FioBesi< 
vorattsaetavng bilde. 

S* 
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jährungf zweifelhaft ist oder von ihm veraeint wird, so kann 
auf diese Klage hin das Prozessrechtsverhältniss begründet 

werden, — denn es ist ja gerade ungewiss, ob Strafklagerecht 
und Strafrecht noch bestehen — und das Gericht liai in der 
Hauptverhandlung nicht einzustellen, sondern in der Sache 
freizusprechen; nur das Recht des Klägers auf bejahendes 
Sachurtheil ist geschwunden." 

Nun wird aber von Binding selbst (S. 829 Ziff. 2 und 
Note 19) anerkannt, dass schon nach der Terminologie des 
Gesetzes, welche hier nicht, wie viel&ch angenommen wird, 
als eine indifierente oder ungenaue prozessuale Einkleidung 
betrachtet werden darf, Objekt dieser Veijähmng „die pro- 
zessuale Verfolgung der strafbaren Handlung, der Stntiprozess, 
oder (wie es § 69 der St-P.-O. noch genauer bezeichnet) „Beginn 
oder Fortsetzung eines Strafverfahrens" ist, dass mitiiin eine 
verjährte Strafklage nicht erhoben oder, wenn sie gleichwohl 
gerichtshängig geworden wäre, nadi geschehener Feststellung 
der Verjährung nicht zum G^[enstand weiterer Verhandlung 
über den geltend gemachten Strafanspruch gemacht werden 
darf. Dies heisst doch nichts anderes, als dass der Verjährung, 
sobald ihr Vorhandensein gerichtlich anerkannt ist, eine pro- 
zesshindemde bezw. prozessbeendende Wirkung zukommt. 
Hierin liegt denn aber auch, dass das Nichtverjährtsein der 
Strafklage eine prozessuale Vorfrage, eine negative Prozess- 
voraussetzung genau in demselben Sinne bildet, wie z. B. das 
Vorliegen des Antrags oder der Ermächtigung als positive 
Prozcissvorausbetzung zu betrachten ist. Allerdings ist der 
Betriff der „Prozessvoraussetzungen" und bezw. der „Urtheils- 
voraussetz untren" für den Strafprozess erst in jüngster Zeit 
namentlich durch Binding und v. Kries*'), deren Resultate 



S. oben S. lo f. Note 8. Während Rinding; 1. c. (Gruti.lr, d. Strafpr. 
S. 180) blos eine hinsichtlich ihrer Korrektheil und Vollständigkeit mehrfach zu 
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übfigens keineswegs ttbereinstiininen, verwerthet worden und 
noch nicht genugsam abgeklärt. Allein ohne hier in eine 
nähere Untersuchung dieses heiklen Gegenstandes einzutreten, 
glaube ich doch behaupten zu dürfen, dass die von den ebenge- 
nannten Schriftstellern aufgestellten Theorien über die Prozess- 
voraussetzungen von einer gewissen Willkürlichkeit nicht freizu- 
sprechen sind. Versteht man unter letzteren nach dem WortbegriflC 
die VoraLu^setzun^-on, an welche die M(jgHchkeit eines Prozesses 
geknüpft ist, so können dieselben sowohl positive als negative*'*), 



beanstaodeade AubiMung der von ilini ab solche erachteten Prozess- vmä Ur< 

lheilsvoraussct£un(;en giebt, so definirt v Krics a a O. S, 32 die Prozcss- 
vorau SS et z u n e n als „diejenigen Thalumstände, bei deren Mangel das ]iro- 
zessuale RechlsverhäUniss (RechUhäagigkeit durch Eröffnung des Hauptverfabrens) 
nicht begrfindet werden darf," die UrtheilsvoratlKtetzmiigcii aU «diejenigen 
Tlutanutinde, bei deren Mangel ein Urtbeil in der Sadie sielbet nicht ge^irochen 
werden darf," wobei derselbe noch näher ausfuhrt, dass zwar die Prozessvoraus' 
Setzungen in der Regel auch Urtheilsvoraussetzungen sind , dass es aber gleich- 
wohl einzelne spezüische Frozessvoraussetzungcn giebt, deren Mangel nur der 
B^rändung der Recbtsbiagigkeit > nicht aber einer eplteren Sachentaeheidnng 
entgegensteht, und ebenso ongdcebrt gewisse spesi6flclte UrtbeUsvonmssetsiuig«n, 
welche für die Begründung der Rechtshängigkeit irrelevant sind, vielmehr ledig- 
lieh später clcr Urttieil^flllung hindernd entgegentreten. Dass v. Krics S. 8 fif. 
Ekterriiorialiiät des Verbrechers, mangelnde ProzesUäbigkett des Beschuldigten, 
Mangel des Antrages oder der Ermichligung , aucb Nirbtvinli^en einer (»oweit 
ülwrhaapt zulisE^geo) Abolition und andere tTmstände als Prosesa- und sagteicb 
Urtheilsvoraussetzungen anerkennt, nicht aber das XicluvorKegen von Verjährung 
und von Verbrauch der StrafklaKc , iiänj^t mit seiner rein materiell-rechtlichen 
Auffassung der beiden letzteren zusammen (s. S. 12 ZifT 7 u. 8 daselbst). Um 
so auffalliger aber erscheint es, dass auch Bin ding a. a. O. unter den Prozess- 
vorausseuungen zwar der Prosessffibigkeit des Beklagten, des erforderlichen An- 
trages oder der Ermichtignog, der ' vorherigen J^sdwidvng der prajudiciellcn 
Straf- oder Civilsache etc., nicht aber des Nichtvorliegcns vm Abolition, res 
judtcata und Verjährung,' crw.ilini, olnsohl er liic beiden erstercn als prcizes«- und 
urtheilshindernd, die letztere wenigstens als prozess-, wenn auch ^inkonsequentj 
nicht als urtheilshindernd in seinem Handbncb d. Strafrechtes anerkennt 

Dies wird auch kaum bestritten und liUst sich um so weniger bestreiten, 
als es hierbei vielfach nur anf die Art der Fonnulirnog ankommt; es ist s. B. 
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imgleichen sowohl allgemein wesentliche (Glaser a. a. O. 
S. 56) als besondere (z. B. Antrag oder Ermächtigung) sein 
und sie beziehen sich theüs auf die Beschaffenheit der Prozess» 
Subjekte, theils auf die Natur des Pkozessobjektes» theils auf die 
Form der Fkoeesshandlung«*)^ RQcksichtlich des Prozessob> 
jektes ist nun aber Voraussetzung des Strafprozesses, dass es 
sich nicht bloss iiberiiaupt um eine „Strafeache" handle, son- 
dern dass auch der zu erhebende bezw. erhobene strafrechtliche 
Anspruch prozessualisch verfolgbar sei, dass also die Straf- 
verfolgung nicht von gewissen noch ausstdienden oder wenig- 
stens nicht In gesetzlich geforderter Weise erfüllten Bedingungen 
abhängig gemacht und dass dieselbe nicht vom Gesc^tz aus 
irgend welchem (Trunde, und zwar zunächst ohne Rücksicht 
auf Bestand oder Nichtbestand des materiellen Strafunspruchs, 
schlechthin ausgeschlossen sei. Es bestelu darum kein Grund, 
sondern erscheint als völlig ungerechtfertigt, Antrag, Ermäch- 
tigung etc. als (positive) rrüzeshVorauss(>t/imgen anzuerkennen 
hinii'egen der res judicata, Abolition , Strafklagevfrjährung, 
wenn man dieselben nicht rein materiell -rechtlich (als blosse 
Hindeningsgründe der Verurthcilung) auffasst, den Charakter 
von (negativen) Prozessvoraussetzungen abzusprechen, da es 
sich vielmehr in diesen wie in jenen Fällen um Voraus- 
setzungen der Möglichkeit eines Prozesses, um prozessuale 
Vorfragen, handelt und nur in anderem Betracht der Unter- 
sdiied besteht, dass hier die Prozesshinderung in dem Unter- 
gang der Klagfähigkeit wurzelt und eine definitive ist, dort 



ganz dasselbe, ob man Prozess^bigkeit des Beschuldigten forden, CKler dass der- 
aclb« mr Zait der ThtA bcxw. der Kliceerhctnuie niclit unttr 12 Jahren , nkht 
£ri«leduaiik, tdcbt cstenitorifti idu 

43) Vgl Schanze, Rechtskraft des StrafuiÜiefle« in Z. f. d. ges. Straf« 
recbtiv. IV S. 483 f., sowie andi John, Komment, R.<St.-P.-0. I S. 130 ff. 
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der noch mangelnden Verfolgbarkdt ent^ringt und möglicher- 
weise nachträglich noch beseitigt werden kann. 

Kaum verständlich aber ist es, wenn Bin ding dem ITn- 
verjährtseio der Strafklage die Bedeutung einer negativen 
Prozessvoraussetzung bczw. der eingetretenen Verjährung die 
Wirkung (nicht einer von ihm selbst anerkannten Prozess- 
hinderung, wohl aber) einer Hinderung des Sachurtheils 
um deswillen absprechen will, weil auf die vom Staatsanwalt 
wegen zweifelhafter oder von ihm verneinter Thatsache der 
Verjährung erhobene Klage hin das Prozessrechtsverhältniss 
begründet werden könne, so dass mit der Bejahung jener 
Thatsache in der Hauptverhandlung das Grericht nicht einzu- 
stellen, sondern in der Sache freizusprechen habe. Es wird 
hier Obersehen, dass es sich ganz ebenso z, B. mit dem Ein- 
wand der res judicata oder des mangelnden Antrags verhält, 
dass auch hier, wenn der Einwand nicht sofort liquid bezw. 
das Antragserfördomiss nach der anfänglichen Qualifikation 
der That nicht begründet is^ aus praktischen Gründen häufig 
in . eine auch auf den Anspruch selbst sich erstreckoide Unter- 
suchung eingetreten werden muss^^), dass aber, sobald diese 
Untersuchung die prozesshindemde Thatsache bezw. die Un- 
zulässtgkeit der Strafklage h^usgestellt hat, „das dennoch 
begründete Prozessrechtsverhältniss (weil nichtig) durch Ein- 
stellung, nicht durch Sachurtiieil zu enden hat**^*). 



44) Vgl. Sehanse a, a. O. S. 483 f, Note 131: „Begrifflich sind 
Sachbegehren und Pnueasbegehren sowie die beiuglichen Untersuchungen immer 

an^einander zu halten. Werden letztere au« prakti.schen Gründen vcrcini^n, so 
ist die Bedeutung der das Sachbegebren betreibenden Untersuchung vorläulig nur 
«ine eventuelle, erst mit der Bejahung des Prozessbegehrens erlangt sie dednitive 
Bedeutung.* 

*5) Binding a. a O. S. 80Ü f. Züi. 11,1 sowie S. 6ij (in Bezug auf den 
ICmi^l des Antrags): „die Einstellung bedeutet die Vnzulisaigfceit der Be* 
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c) Unerfindlich ist» wie «^us St.>P.-0. § 259 in Verbindung 
mit § 262^ mit Bestimmtheit«' sich ergeben soll, ,,da8S das 
Gericht des Rechtes auf Sachnrtheil durch die Verjährung 
nicht verlustig geht" (Binding L c. S. 830). Es ist nicht 
richtig, dass § 262 »gerade die Findung des SachurCheils be- 
handle/' zu welchem doch auch die Entscheidung der Straf- 
irage gehört, sondern derselbe befasst sich lediglich mit der 
Entscheidung der Schuldfrage und enthalt in Abs. 3 die (ganz 
überflüssige) Bestimmung, dass die Frage der Verjährung nicht 
zur Schuldfrage gehört. Da nun die V^ährung ebensowenig 
zur Straffrage gehört welche die Blähung der Schuldfrage 
und natürlich umsomehr die Möglichkeit einer solchen Bejah- 
ung zur Voraussetzung hat, so blmbt wohl nur übrig, die Ver> 
jähning als eine prozessuale Vorfrage zu betrachten, deren 
Bejahung den Prozess ohne richterliche Entscheidung über 
Schuld- und Straffrage, nämlich mittels Einstellung beendet. 
Dass zu dem gleichen lirgebniss auch das richtige V^erständ- 



grQnduflg deiPniUSsrechtsverllSltntsses". Gleichwie nun die Einstellung erfolgen 
mus«! , atich wenn sich das Antragserfordeiniss erst im Laufe der Hauptvf rliand- 
lung und erst nach dem Schuldigverdikt der Geschworenen ergiebt, obwohl hier 
der Prozess in Bezug auf das vcnneintliehe Offizialdelikt ordnnngsmässig eröffnet 
nnd bb xn diesen Zdipnnlcte der konstatirteo mangelnden Proxeisvorattsaetsaog 
durchgef&hit worden war, so muss das Gteiclie auch im Falle der Strafklagever« 
jährunf; gelten, wenn die Feststellung dieser Thatsachc er<;t in der IT[iu[)tver!inrd- 
\üx\g und tiiiclidem ,.ikh das Gericht scheinbar ein Urtheil über die juristische 
Bescbaflenheil der That" gebildet bat (ebendas. S, 831), erfolgen konnte. — Mit 
den oben im Teste gegebenen Ansführungen völlig nbereiostimmend Olahaaeen 
in 9 66 St.<G.>B. Mr. 8. 

i^) Von BindinR; •".elbst anerkannt S. S31 : „ . . . es ist falsch, die Ent- 
scheidung über die Verjährung als Theil der Entscheidung über die Straffrage zu 
betrachten ; ancli St.>P.<0. § 262,, Ant diw nicbtt das Geietx eiklirt nnr die 
Vcijftlirang für nicht zor Selinldfnge gelidrlg**. 
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niss des § 266,4 St-P.-O. fuhrt, habe ich schon oben S. 31 
Note 34 berOhrt«'). 

d) Endlich erscheint gerade vom Standpunkte Bin- 
dings, welcher den prozessualen Grundcharakter der 
Verfolgungsverjährung urgirt, als ungerechtfertigt, wenn der- 
selbe (S. 834 Note 28 i. f.) meint, es solle wegen der mittel- 
baren Rückwirkung des Erlöschens der Strafklage auf den 
materiellen Strafanspruch „diese Folgethats ac h e des Unter- 
ganges des Strafrechts auch prozessualisch im freisprechen- 
den Urtheile sich ausdrücken.** Letzteres wäre nur statthaft» 
wenn entweder die Freisprechungr nicht Sach^tscheidung wäre 
oder wenn das Sachurtheil nic^t mne zulässige Strafklage 
(nach Bin ding wdie Anerkennung des Straf kla^erechts**} zur 
Voraussetzung hätte. Wird durch die Verjährung nach der 
ihr im Gesetz gegebenen Gestalt^«) zunächst nur die Strafklage 



17) Allerdings erklärt Rinding S. 830 Note 20 meine Bezugnahme anf 
§ 266,, St.-P.-0. , „wonach eine Freisprechung wegen Verjährung schon durch 
die gesetzlichen Anforderungen an die Entscheid ungsgründe ausgeschlossen sein 
soll**, für nidit verMiiidllcli! „derAiifeklatte ist etwa nicht für uberffilirt in eiw 
mcliten*^. AJtdn diewr Einwand ist kaum crnaüiaft vt nehmen nnd es würde 
derselbe jedenfalls eine von seinem Autor nicht beabsichtigte Tragweite haben. 
,£ 266,, setzt doch augenscheinlich voraus, dass in der auf Grund einer zu- 
lässigen Strafklage durchgeführten Hauptverhandlung eine Ueberführuug 
ttnterDOimneii, aber nickt gelungen ist, hat aber entfernt nicht den Fall im Aug«) 
dass wegen UnavUssiekeit der Straf verfblgimg eine UeberfQbrang gar nicht statt- 
haft und selbst der etwa bereits durch das Schuldigvcrdikt erfolgten ,,sng. Fest- 
stellung Glauben zu versagen , die Antwort anf die Schuldfrage aU keine Ant- 
wort* (1. c. S. 832) zu betrachten wäre. 

Gerade um deswillen, weil das Geaetx dBe von ihm im letzten Grunde 
beabsichtigte Anspruchsverjälirung in der Form der Strafklage Verjährung ver- 
wirklicht hat, ist der von Binding (S. 833 Note 28 Ziff. I i. f) gegen Ols- 
kaiisen nnd mich gerichtete Tadd hinfällig, dass wir im Widerspruch mit 
unserer materiell -rechtlichen Anffassong der Verjäkrvng „ffir ein Einstellangs« 
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ausgeschlossen, dann hat das Urtheil, welches die veijflhrte 
Anklage zurückweist, nicht aber die Sache selbst zu entscheiden, 
sondern lediglich die Unzulässigkeit einer solchen Entscheidung 
auszusprechen. Dass leuterer Ausspruch im praktischen Re- 
sultate auf dasselbe hinauskommt, wie eine Frebprechung, be- 
rührt nicht die Verschiedenheit des juristischen Charaktere und 
gestottet nicht eine . Vertauschung der Formulirung. Wäre 
übrigens ein freisprechendes Urtheil gegenüber der verjährten 
Straf klage zulässig oder geboten, dann müsste das Gleiche 
aus gleichem Grunde auch gegenüber der verbrauchten oder 
durch Abolition beseitigten Stratklage gelten, da auch hier der 
Untergang des Strafrechtes Reflexwirkung der Zerstörung der 
Klagfahigkeit ist. Indem Ii in ding in diesen letzteren Fällen 
Einstellung, bei der Verjährung aber l-rcisprechung fordert, 
bohand«.lt er wesentlich glcicliartige Fälle verschieden und 
verleugnet er die Forderung der juristischen Konsequenz. 



Durcli die vorstehenden Ausführungen sollte die in meiner 
früheren Abhandlung vertretene Auffassung, dass die heutige 
Kriminalverjährung ein gemischtes, theils materiell- theils 



imheil plaidiren". Es dürrie vielmehr gerade unser Verdienst sein, gegenüber 
der bisher hcirsclienden Ansicht den «je mischten Charakter des Instituts durch 
Betonung seiner jjtozessualen Einkleidung und der hiermit verbundenen recbllicbea 
Wirkongen klargestellt zu haben. Mit besserem Rechte ISnt sieh jener Vorwurf 
(nur in umgekehrter Richtunj;) gegen Blnding selbst erbeben, welcher die Ver- 
folgungsverjährung als ein ihrem Grund und Wesen nach prozessuales Institut 
niifTasst, dieselbe nber roateriell-rc.-< litlich fatf; Erlö'.chun^j des Strrjfrcchtcs"! in die 
Erscheinung treten lässt und hiemit den Standpunltt des Gesetzes in sein Gegen- 
theil veikehrt 

<W) Und zwar in ihren beiden Arien der Strafverfolgungs- und der Slraf- 
voUstrecknqgsterjäbruQg, deren Parallelisnros ein durchgreifender ist. Wenn sich 
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prozessrechtliches Institut sei, bekräftigt und gegen die in- 
zwischen erhobene Anfeditung vertheidigt und gefestigt werden. 



auch die gegenwärtigen Erörterungen aus nabeliegeiiden Gründen vorzugsweise 
mit der Tür die jiiristisclie Konstruktion intrre'-santfren und schwierigeren Vcr- 
foiguogsverjährung beschäftigt haben, so wurde doch von vornherein und wieder- 
holt der «bereinstimmende Charakter und Aafbau beider Arten der Verjäluung 
betont und mag hier aoek einnuil Veranlttraog genommen werden, gegen die An- 
sicht Binding's, welcher im geraden Gegeasetsee saplshauseo §66 St.>G.-B. 
Nr. 14 die Vollstreckungsverjährung als ein rein materiell rechtliches Institut he- 
trachtct, Widersprach zu erhelien. Allerdings gehört a'.ich die Vollstreckungs- 
verjährung, wie die Verjährung der Strafverfolgung, ihrer Idee und ihrem letzten 
Grande nach dem materiellen Rechte an, insofern es anch bei ihr auf Ver- 
nichtung dct (jadikatmiidg feslgestellten) materiellen Strafanspmchs abgesdben 
ist. Aber diese Zerstörung des Strafanspnichs wird auch hier nicht direkt (etwa 
durch eine Vorschrift: die rechtskräftig erkannte Strafe fällt weg), sondern sie 
wird in prozessualer Form und mit der durch diese Form bedingten Wirk- 
nng berbeigeffthrt, indem die Vollstreckung der bis snm Eiirtritt der Ver- 
jSbmBg noch nicht xam Vollange gelangten Strafen ausgesehlossen wird. Des. 
halb, weil es sich nach der gesetzlichen Einkleidnng nicht um unmittelbare Ver- 
jährung des Strafanspruchs selbst, sondern der prozessualen Vollstreckonf^sbe- 
fugniss handelt, bleiben von dieser Verjährung diejenigen (Neben-) Strafen un- 
berfihrt» welche keiner besonderen Vollstreckungshandlung bedürfen (wie die 
Strafen desVerlnates der bftrgeilichen Ehrenrechte oder einselner dersdben oder 
der Unnthigkelt zur eidlichen Vernehmung als Zeuge oder Sachverständiger) oder 
weh lie mit der Strafverhüssun^^ nicht in inncrem Zusammenhangr stehen, sondern 
einen eminent polizeilichen Charakter haben 1 wie n-xch ausdrücklicher Restimmung 
des ^ 38,, St.-U-.-B. das Recht der höheren l^andespolizeibeliörde , den Ver- 
nrtheilten auf bestimmte Zeit unter Pollaejanfsicht au stellen, imgleichen auch 
krait unbedeiiklicher Analogie das Recht derselben, den lur Haft Venuthelhea 
bis zu zwei Jahren in ein Albditshaus unterzubringen oder zu gemeinnützigen 
Arbeiten zu verwenden, vgl. auch Bindin»; 1 c. S S!;4), während allcrding'^ die 
Vollstreckung der Einsiebung und Unbrauchbarmachung von Gegenständen 40 f. 
St.-G,<B.) mit der Vollstreckung der Hauptstrafe hinwegfallen dftrfte, vgl. H. 
Meyer Lchrb. (4. Aufl.) S. 389. WQrde das Gesetz den staatlichen Strafansprqch 
selbst zum unmittelbaren Objekt der Verjährung c;emacht haben, so miissten mit 
dem Eintritt der letzteren alle Straflfolgen wegfallen bezw. deren Fortdauer 
cessiren und es wären die vorhin angeführten Ausnahmen prinzipwidrige Be- 
sonderheiten, während dieselben mit der auch dieser Verjährung gegebenen pro- 
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Es erübrigen noch etnige Schlussbemerkun^en, um in grossen 
Strichen die rechtliche Bedeutung und Tragweite dieser Auf- 
fassung zu martdren. 

Ist die Kriminalvorjähning ihrem Grundgedanken nach 
ein materiell •rechtliches Institut, wurzelt sie „in Rücksichten 
auf das Strafrecht." dann gehören auch die gesetzlichen Vor> 
Schriften r welche die positiven und negativen Bedingungen 
derselbe regeln (Dauer, Beginn und Berechnung der Ver- 
jährungsfristen» Stillstand und Unterbrechung d^ Veijährung) 
dem materiellen Rechte an : eme Aenderung dieser Vorschriften 
ist als eine Aenderung des materiellen Strafrechts zu betrachten 
und darum nach § 2,, St*G.*B. zu beurthdlen, wonach bei 
Versdiiedenheit der Gesetze von der Zeit der begangenen 
Handlung bis zu deren Aburtheilung^o) das mildeste Gesetz 



zessualen liinkleiduDg (^als Hemmung .der Thäiij^keit der Vollstreckungsbehorden, 
wie »ie ohnedies nach Vorschrift der St.-i'.-O. Buch Vi! Abschn. i zu entwickeln 
Mitt wftvde", 0U1i»iii«n sn %t6 St>G.-El.Nr. 14] im Einklang oder wenigstens 
nicht im Widersprucli stellen. 

50) Seinem Wortlaute nach findet darum § 2,, St.-G.-B. auf die Vollsireck- 
ungsveij&hning der §§70 K. Icetne Anwendung, weshalb vielfach die Ansicht ver« 
treten «ird, fiass die VollstreclEang der vor Geltung des IL-St.-G.-B. lechtdcrirtig 
erioinnken Stnfen ülierlinttpt niclit oder ledigltcli nach Massgaiw der betreAnden 
früheren Gesetze verjähre, so insbesondere Olshausen zu § 2 St.-G.-B. Nr. 13, 
He in/e iti v. Holiz. Haiidb, d d. Strfr^ II, S. 2f, Häl seltner f^em. d. Sti'frt. 
1 S. 120 u. 129 Gleichwohl diirlte die gegentheilige Meinung (s. insbcs. v. 
Lisst, Lehrb. S. to u. Bind in g» Handb. S. 266 f.) den Vereng TCidieneii, da 
§ 70 C, iasofem sie beim Vorbandeosein der hier statnirten Bedingungen jede 
Vollstreckungshandlung nntersagen, zugleich prozessualen Charakter haben und 
darum vom Tage ihrer Gelning an ,unbed!n^;ie Anwendbarkeit heischen, auch wenn 
§ 2„ nicht existirte' und weil nach dem Grundgedanken des letzteren .das neue 
mildere Recht soweit aur Anwendung kmnmen toll, ah dies thaa AMnderung 
der früheren Urtheile möglich ist*. 
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anzuwenden ist^^), — ein Verstoss geg-en jene Vorschriften 
(wenn z. B. das Vorliegen der Verjährung rechtsirrthflmlich 
verneint und auf Strafe erkannt wird oder umgekehrt) enthält 
eine Verletzung^ materieller Rechtsnormen, womit aber in der 

Regel zugleich eine Verletzung prozessualer Rechtsnormen 

konkurrirt''-), - die Wirkung^ der eingetretenen Verjähruncf ist 
(mittelbare) Tilgung des potentiellen ' ') bezw. des bereits rechts- 



M) Und zwar ist unter dem anzuwendenden mildesten Gesetze ^dasjeniye 
ZU verstehen, nach welchem der konkrete der Aburtheilung unterliegende Fall 
die mildeile Beortlieiliiög erfShtt*, aUthin auch dasjenige Gesetz, Mch veldieni 
wegen ^ngetrelraer Verjibritng eine Strafverfolga^g und Bestrafnng nicht 

mehr statthaft ist, sollte auch die bezügliche Strafbestimmun^ desselben an sich 
dir härtere sein, immer jedoch mit dem Vorbehalte, (la-^s die siiinmilichen auf 
die V erjährung bezüglichen Rechtssätze der zu vergleichenden Gesetze ein Ganzes 
bilden, — to mit der Jicrnclienden Ueinttng Olihenaen zu | 2 St,-6.-B. Nr, 
17«. 19 Hovie euch Bind in g I.e. S. 367 f. — Von selbst verstellt sieb ibrigens, 
dass s. B. die Frage, ob eine wegen der begangenen That gegen den Thäter gc» 
richtete Handlung des Richters vorliegt, wie sie § 68 St -G.-B. zur Unterbrech- 
ung der Verfolgungsverjährung fordert, nach den einschlägigen Prozessgeseizen 
Ml beurtlMilen ist. 

Vgl. meine frähere Abh. S. aij ff. 

i9) Die Frage, ob ,das verjihrte Dellltt* (eine von vornherein umictitige 

Ausdrnck'!wei*!e , da nicht das Delikt, sondern nur Strafkla^e and Strafanspruch 
aus dem Delikte durch Verjährung crlouchen) gleichwohl noch rechtlichen Ein- 
fluss üben könne (so indem es zum Beweise der Eigenschaft eines späteren Deliktes 
als Kottektivdelikt beniitzt wird, oder indem es bei der SirafznmeMnng hinsiebt- 
lieb eines anderen Ddiktes in Betracht gesogen wird, oder indem es im Ver- 
ISnmdnngsprozess bezw. im Prozess wegen falscher Anschuldigung zum Gegen- 
stande des Wahrheitsbeweises gemacht wird"i wird bejaht von H. Meyer a.a.O. 
S. 389, Hälsebner 1. c. I S. 704, Heinze in v. Holtz. Handb. II S. 626, 
hingegen Verneint von Binding I. c. S. 826 Note 7. Letxteter Meinung ist bei- 
snpfliehten und zwar liegt der Grund nicht in dem durch die Verjährung lie* 
wirkten Erlöschen des Strafanspruchs als solchen, sondern darin, dass nach dem 
spezifischen Grunde und Charakter der V er fol gu n g s Verjährung mit dem Ab- 
lauf derselben jede richterliche Untersuchung und Jt-eststellung des behaupteten 
Ddiktes ruelcslditlich seiner That- und Schuldseite ausgeschlossen sein soll. 



4G 



kräftig festgestellten Strafanspnichs (vorbehaltHch der in Note 49 
bezfiglicli VoHstreckungsverjähning- hervorgehobenen Ein- 
schrflnkungen). 

Da aber dime Anspruchsvemichtung in unserem positiven 
Recht einen spezifisch prozessualen Ausdruck eriialten Hat 
und da insbesondere die Verjährung der Strafverfolgung zu- 
gleich in prozessualen Rücksichten (Beweisverdunkelung) wur- 
zelt, so gehört dieselbe gfanz wesentlich auch dem Prozess- 
rechte an: die Frage, ob Verfolgungs Verjährung eingetreten 
sei oder nicht, t^det eine in jedem Stadium des Verfahrens 
von Amtswegen zu prüfende und möglichst rasch aufzuklärende 
prozessuale Vorfrage, ihre Verneinung**) eine (negative) Pro- 
zessvoraussetzung, ihre Bejahung ") eine Prozesshinderung: 
die verjährte Straf klage ist nicht zu erheben, die gleichwohl 



i*) Es iMdarf «war, wean der Etnwand der Verjihrang nidit fSrmlich er- 
hoben wurdea ist, keiner aasdtfiddfelirn Feststellung dahin, dass die VerjährU&g 
nie hl eingetreten sei, wohl aber muss im Falle stillschweigender Verneinung 
derselbea das ergehende Jnslanzurtheil die nöihigen thatsächlichcn Feststel- 
lungen (insbesondere bezüglich der Zeit der Tbatverübung) zur Beurtheilung der 
Ver)ihning»(Wige enthalten, widrigeafalls .eine Retieion erfolgreich auf eine eolehe 
Unterlassung gestützt werden kann, weil dadurch die proiesiualieche Rechtmomi 
verletzt i'ii, dai^s das Nicht vorliegen eines Froiesshindemiases featatehen mnn*, 
Olshausen zu § 66 SU-G.-B. Nr. lo. 

6i) Diese Bejahung hat, wenigstens in dem die Hanptverhandlttng «bschliessen» 

den Urtheil, nach dem allgemeinen Grundsätze in dubio mitlas auch dann statt- 
zufinden, wenn die Zeit der Begehung der strafbaren Handlung nicht hinreichend 
genau zur Beurtheilung der Verjährungsfrage festgestellt werden kann, wenn also 
nach der thatsichlichen Feststeltvng die MSglichkeit besteht, daas der Zeit-* 
punkt der Verahnng hinter der Veijihnmgaftist surOckliege: denn es handelt 
sich hier nicht um einen rein materiell-rechtlichen Strafaufhebungagrand im Sinne 
des § 25Q,, St -P.-O., dessen Vorliegen positiv festnestellt werden muss, sondern 
.vielmehr darum, dass da* Nichtvorliegcu des Frozcsshindernisses der Verjährung 
feststehe*! Olshanaen L e. Nr, 10, vgl, auch H. Meyer Lehrb. (4. Aufl.) S. 375* 
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erhobene* wenn ihre Verjährung {»iina facie erkenntlich ist, 
zurückzuweisen« — ergiebt sich die Thatsache der Verjährung 
erst in der eingeleiteten Voruntersuchung, so ist die ErOfihung 
des Hauptverfahrens abzulehnen und der Beschuldigte ausser 
Verfolgung zu setzen, — wird das Vorliegen der Verjährung erst 
nach Eintritt in die Hauptverhandlung erkannt, so hat das 
nunmehr ergehende ürtheil von einer Beantwortung der Schuld- 
frage (unter Ignorining einer etwa gleichwohl schon erfolgten 
Bejahung derselben) und darum überhaupt von einer Sachent- 
selu'idun^'- abzusehen und wegen des vorliegenden Pru/.esshin- 
dernisses lediglich auf (definitive) Einstellung-, mit welcher 
Consumtion des Strafanspruchs verbunden ist, oder auf Unzu- 
lassigkeit der Strafverfolgung zu lauten. Ein Rechtsirrthum 
des Instanzgerichtes bezüglich der Verjährung begründet die 
Revision wegen Verletzung- prozessualer Rechtsnormen, und 
zwar nicht bloss dann, wenn sich der Irrthum gerade auf den 
prozesshindomden Charakter der Verjährung, sondern auch 
dann, wenn er sich auf die (zunächst materiell -rechtlichen) Be- 
dingungen derselben bezieht, weil und sofern dadurch auch ihr 
prozesshindernder Charakter berührt bezw. verUugnet wird^®). 



äfi) Vgl. meine frulicre Abb. S. 28Sff. und di« d«selb«t gegebenen nibeien 
kasttUtiscbeo AusfühnmgeD. 
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CICERO DE LEG. II. CAP. 19-21. 



VOM 



HUGO BURCKHARD. 
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Als ich Ihnen, verehrter Freund, eines Abends in einer 

Plauderstunde von einer mich gerade beschäftigenden juristi- 
schen Frage, der Sie lebhaftes Interesse eiitg-onenbrachlen, zu 
sprechen begonnen hatte , wurden wir unterbrochen. Die Ge- 
legenheil zur Fortsetz-un^r des Gesprächs hat sich nicht gefunden. 
Gestatten Sie, dass ich es in dieser Form, bei der ich freilich 
als allein Redender des Vorzugs Ihrer anregenden Einwen- 
dungen entbehren muss, fortführe, und nehmen Sie tax Ihrem 
Khrentagp, der Ihnen wohl venliente Khrunsren bringt, die kleine 
Gabe, die sich ihres Mindorwerthes wohl bewusst ist, mit dem 
freundlichen Wohlwollen auf, mit dem Sie der mündlichen Dar- 
legung meiner Ansichten jeder Zeit geneigtes Gehör gewähren. 

IMe Stelle Cicero's über die sacra privata ist von Seiten 
der Philologen wie der Juristen so oft auun Gegenstände gründ* 
lieber Untersuchung gemacht worden, dass Neues darüber kaum 

gesagt werden zu können scheint. Aber über der Hauptfrage, 
mit welcher diese Untersuchungen, namentlich die der Juristen, 
sich beschäftigen, der Frage nämlich, welchen Personen beim 
Todo des p.iterfamilias die Verpflichtung zu den sacra obliege, 
wcleh( s die ßedeutung der drei Klassen der antiqui und der 
fünf Klassen des Scaevola und wie das Verhältnis» der alten 
und der neuen Klassen zu einander zu bestimmen sei, ist eine 
dem gegenüber freilich weniger wichtige Nebenfrage übersehen 

4* 
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Würden oder doch zu kurz gekommen; wo sie berührt wird, 
ist es theils bei flüchtig!>ter Berührung geblieben, so dass bis- 
weilen gar nicht erkannt werden kann , ob dem betreffenden 
Schriftsteller die Frajsfe überhaupt als eine aufzuwerfendc zum 
Bewusstsein gekommen ist, theils lautet, wo eine Antwort ver- 
sucht wird ~ und das ist namentlich bei den Philologen der 
Fall — , dieselbe so, dass sie als zweifellos irrig zurückgewiesen 
werden muss. 

Es ist der Satz im cap. 20, § 50 : 

in donatione hoc idem secus interprctantur , et quod 
patcrfamilias in eins donatione, qui in ipsius potestate 
est, adprobavit, ratum est, quod eo insciente factum 
est, si id is non adprobat, ratum non est >), 

den ich im Auge habe und d^, wenn auch nicht dra alleinigen 
Inhalt, so doch den. Ausgangspunkt der folgenden Erörterung 
bilden soll. 

Was für eine Schenkung ist es, um die « s si< h iiier handelt? 
Wer ist der schenkende paterfamilias, der entweder in eigener 
Person schenkt oder die Schenkung seines Hauskindes ge- 
stattet, bezüglich nachträglich ratihabirt? Was ist es, was die 
pontifices , und zwar die Scaevolae , hier anders interpretiren ? 
Und was ist dasjenige, was vorher Gegenstand der Interpre- 
tation ist und wovon eben bei solcher Schenkung die Int^- 
pretation abweicht? 



1) Ich folge im WeMDdichcii dem Texte, denHitscIilte Inritpr. entetnat 5. 
Aufl. p. 56 C giebt Hnscbke Belnerseite legt, wenn anch mit Alnrekhnogai 

im lünzelnen, die neueste Recdgnition von YaUen (Berlin 1881) tu. Grunde. 

Die in den älteren Ausgaben, namentlich von Moser - Creuzer, Bonillet , Bake, 
Fcldhügel, fiaitcr gegebenen bezüglich angeführten Lesarien sind, soweit es nöthig 
schien, tu Rath gezogen worden. 



L.iyuL_L.o uy Google 
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Balduinus, Savigny, Leist ^) gehen über die Frage 
mit Stillschweigen hinweg; letzterer trotz der sorgfältigen und 
eingehenden Erörterung, die er der ganzen Darstellung Cicero's 
imUebrigen widmet» ersterer sagt nur: quod de l^ato dictum 
est, non did de dcmalione, Cicero indicat» und bemerkt l>in- 
sichtüch der Worte et quod pateriamilias etc., dass dieser 
an sich g-anz richtige Satz, der sich in allen Handschriften 
findet, hierher ganz und gar nicht passe und dass er ihn darum 
für ein aus clor An:ii-'r]vu:iy- eines un^'-eschicktcn Interpreten 
stammendes Einschiebsel halte •'). Ilöldor, der sich mit dem 
schenkenden filiusfamilias nicht beschäftigt, sieht in der donatio 
eine mortis causa donatio des Verstorbenen und fasst das secus 
interpretari als Anerk(>nnung einer Verschiedenheit zwischen 
Erwerb durch mortis causa donatio und Legat in der Richtung, 
dass beim Legat und nur beim Legat unterschiecien werde 
zwischen Zuwendung und Erwerb und neben der let/twilligen 
Zuwendung der maior pars des Nachlasses noch das inde quip- 
piam capere erforderlich sei, während bei der Zuwendung 
durch Schenkung, die überhaupt ohne Einwilligung des Be- 
schenkten nicht möglich, dieser Unterschied zwischen Zuwen- 
dung und Erwerb wegfalle 



») Balduimas lurispr. Muckna (in InrisfHr. Rom. «t Att. I. 468-^73X 

Savigny Vcrm. Sehr. ! S 151 ff. (Zeitschr. f. gcsch. Rechtswissensch.il. S. 362 
ff.), Leist in Forts, von Glück's Comm. Serie der Bücher 37, SS. 1. S. 105 ff., 
bes. S. I7a ff. 

3) p. 472: sed quod adicitur de donatione a filiofamilias dicta, nihil ad id 
quo de agitur pertinere videtur, et saipicor ex alicuina inqiti i]iteq>rettt mooto- 
tione lemere asratam eise. 

*) Hölder Beitr. s. Gesch. des rom. Erbrechtes S. 1S9: ««dass die Worte 

inorie testamentovo eapere (in der zwdten Klasse des ScmvoIk) Mben dem Legat 

die Sclienkiinjj nennen, bcstafi^'t Cicero au'drücIcHch in cap. 20 ^ indem er auf 
einen zwischen der mortis causa donatio und dem Legat bestehenden Unterschied 
eingeht*' 

») a. a. O. S. Uö a. £. 
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Von den pihflologischen Erklärem nehmen die Mdsten (bei 
fönigen ist nicht zu erkennen, was sie meinen) mortis causa 
donatio an, verquicken aber, im Gegensatz zu Balduin, der 
ledtgUch das in donatione hoc idm secus interpretantur bei- 
behalten wissen will, den Satz et quod paterfamilias etc. mit 
jenem in einer Weise, als ob das secus interpretari und die 
dcmatio eben nur von einer Schmikung des Haussohnes ver- 
standen werden könne. Es mögen einige dieser Erklärungea 
hier eine Stelle finden: sie werden zeigen, dass der Jurist beim 
Philologen eine Hilfe iür das Verständmsa des Gceronianischen 
Passus nicht findet 

Turnebus merkt in seinem Kommentar*) zu den Worten 
Min donatione^ und „quod paterfamilias" an: in qua nec de- 
ductionem sollennem centum nummorum, nec si minus capias, 
prodesse putan^ nisi nominatim donationem paterfamilias appro- 
barit. Filiusfamilias sine patris voluntate donare non potest, 
qua cessante inhibetur donatio: ac ne cuilibet quidem, etsi liberam 
pecultl administrationem habeat peculium donare potest; itaque 
si liberationem sacrorum donaverit eamque rem remiserit vel 
cohaeredi futuro vel legatario quadam donatione, nisi testator 
id approbarit, ratum non est. Eine wahre Blüthenlese von irr« 
thüm^m und Widersprüchen. Die solennis deductio und das 
minus capere soll bei der Schenkung nichts nützen, ausser wenn 
der paterfamilias die Schenkung genehmigt hat! Die deductio 
kommt doch nur im Testamente vor — wie soll die Genehmig- 
ung einer Schenkung durch den Gewalthaber sie bei ihr an- 
wendbar machen? Und wie soll das minus capere, wenn es 
an sich b« einer Schenkung nichts nützt, bei einer überhaupt 
erst mit solcher Genehmigung gühigen Schenkung Wirksam- 
keit erlangen? Und während erst von einer Schenkung durch 



Cicero de leg. Ed. Moaer*Cieu2er 1824, p. 669. 



oiyui^uo uy Google 
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dare gesprochen, mithin der Beschenkte dem L^fatar en^gen- 
gesetzt wird» ist unmittelbar darauf vom schenkweisen Erlass 
der Verpachtung zur Prästation der Sacra die Rede, die der 
im Testament eingesetzte Haussohn gegenüber dem Mit^rboi 
oder dem Legatar mit Genehmigung des Testators vornimmt 
— als ob der Erblasser einen an sich Sacralpffichtigen durdi 
seinen Willen von dieser Pflicht befreien könnte! 

M a n u c ! u -s (bei Mosor-Creuzrr p. 313) scheint anzunehmen, 
dass Cicero wegen des s(?cus int(Tprctari den Scaevolac den 
Vorwurf der Inkonsequenz mache, indem er dasselbe so erklärt: 
dissentiunt a se ipsis, in testamonto enim, quod scriptum non 
est, probant, in doiialiont^ vcro filiifamilias, si donavit insciente 
patre, non probant. Soll dies überhaupt einen JSinn haben, so 
kann es nur der sein: wenn es sich um das in einem Testamente 
hinteriassene 1-egat handelt, so ist ein minus capere gültig, auch 
ohne dass ira Testament der hierauf gerichtete Wille des 
Testators ausgedrückt ist, also ohne Anordnung der deductio; 
mit diesem Satze, dass auf den Willen des Verstorbenen nichts 
ankomme für die Zulässigkeit d^ minus capere, befinden die 
Scaevolae sich im Widerspruch, wenn sie bei einer vom Haus^ 
söhne ausgehenden Schenkung das minus capere nicht zulassen 
ohne den Willen des Verstorbenen. Nach Manucius müssten 
sie also, um in Einklang mit sich selbst zu bleiben, auch bei 
eittM* Schenkung des Haussohns das minus capere ohne den 
Willen des Verstorben«! zulassen. Ganz abgesehen davon, dass 
bei einer Schenkung der Wille des zu Beschenkenden von Haus 
aus fOr die Annahme entscheidend ist, handelt es sidi hier bei 
der Approbation des Vaters nicht um die ZuUsaigkeit des minus 
capere g^enQber einer gfkltigen Schenkung, sondern um die 
Gültigkeit der Schenkung selbst: nicht für das minus capere, 
sondern für die Schenkung ist der Wille des Vaters nothwendig, 
denn ohne diesen ist die ganze Schenkung unwirksam, und selbst 
wenn der Beschenkte die ganze Sch^kung vom Haussohne 
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annehme wollte, wOrde sie ohne die Genehmigung des Vaters 
kdnen Bestand haben. Mit dem Satze, dass eine nicht appro- 
birte Schenkung des Haussohns ungültig ist, kommen die 
Scaevolae natSrlich nicht in Widerspruch mit dem erst au%e- 
stellten Satz, dass tan Legatar auch ohne ausdrückliche Ge> 
stattung des Testators zum minus capere boreditiigt ist 

Das Bedürfniss, die durch das secus interpretari betonte 
Verschiedenheit und das Hereinziehen der Schenkung des Haus- 
sohns zu erklären, hat Wyttenbach (bei Moser -Cfeuzer 
p. 813, Feldhügel II p. 217) zu der Annahme geführt, dass 
Cicero nicht ein&ch die Sdienkung dem Testammte entgegen- 
setze, sondern das Testament des Haussohns der Schenkung 
des Haussohns: nam in his demum est repugnantia, indem 
nämlich der Haussohn audi mit Erlaubniss des Vaters nicht 
testiren, wohl aber schenken kOnne. Dass wir mit di^er durch 
den ganzen Zusammenhang der CSceroniantschen Erörterung 
nicht motivirten Gegenüberstellung für das Verstdndniss der 
Stelle mchts gewinnen, ist klar. Wenn Cicero sagt: beimL^at 
ist das minus capere nadi den Scaevolae gestattet und der 
Legatar, dem an sich nach der Höhe des Legats die Ver- 
pflichtung zu den sacra obliegen würde, macht sich dadurch 
von dieser Verpflichtung Jirei, hingegen in donatione hoc secus 
interpretantur, so haben wir eine Erklärung für diese V^ 
schiedenhdt nicht in der zwischen Schenkung und Testament 
des Haussohns hinsichtlich des Einflusses der väterlichen Ge- 
nehmigung bestehenden Verschiedenheit. 

Unter Billigung der Ansicht, dass es sich hei den Worten 
in donatione <,iscil. in donatione mortis causa") um eme Schen- 
kung des Haussohns handele, sucht Feldhügel') denGregen- 



7) Cicero de le|;. Vcd. II. p. 217. 
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satz zwischen Legat von Seiten des paterfamilias und Schen- 
kung von Seiten des Haussohns mit Genehmigung des Vaters 
darin» dass der Legatar zum minus capere bereclitigt sei, der 
mortis causa Beschenkte nicht, und findet den. Grrund in dem 
Umstände, dass Öle auf die bestimmte Summe oder Quote ge- 
richtete Genehmigung des Hausvaters in dieser Beziehung 
bindend sei: quemadmodum quod pater non approbaverat, 
ratum non erat, ita id. quod illo approbaverat, nullo pacto 
stipulationibus mutari potorat, itaque ei, qui uimidia bonorum 
parte donatus erat, pauUo minus capere non liccbat Hier ist 
wenigstens der Gei^Tnsatz verständig: der Legatar kann einen 
Theil des ihm Zugedachtem ablehnen , um sich von den sacra 
frei zu niachi'u, der vom llaussohn mortis causa Beschenkte 
nicht. Warum dies freihch nur bei einer \-oni X'atcr genehmigten 
Schenkung des llaussohnes und nicht auch bei einer Schen- 
kung des Hausvaters selbst gehen soll, ist nicht ersichtlich. 
Und vor Allem : welch eigenthümlicher Gedanke wird hier dem 
Cicero und seinen von der Voraussetzung der Gültigkeit einer 
Schenkung des Haussohns schlechthin handehiden Worten 
imputirt? Der vom Haussohne mit Genehmigung des Vaters 
Beschenkte soll nur das Ganze annehmen können oder nichts, 
weil diese auf das Ganze gericht^ Genehmigung die Sehen« 
kung untheilbar macht! In der Erlaubniss des Vaters, die 
Hälfte seines Vermögens zu verschenke (ob dieser dem Legat 
der Hälfte des Nachlasses entsprechende Fall wohl je vor- 
kommt ?), liegt wohl eine Beschränkung des Sohnes dahin, dass 
er nicht mehr, aber nicht dahin, dass er nicht weniger ver- 
sdienken darf, und ganz gewiss nicht ein Zwang für den Be- 
schenkten , gerade nur den vollen Betrag der väterlichen Ge- 
stattung anzundkmen. Auch steht doch, wie Gcero selbst 
indirekt anerkennt, der von Haus aus mit Grenehmigung des 
Vaters gemachten Sdtenkung die insciente eo vorgenommene 
dann gleich, si id is approbat, die nachträgliche Genehmigung 
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aber trifft naturlicb auch diejenige Schenkung, die in Folge 
theilweismi Abldinens des Beschenkten auf weniger als die 
Hälfte zu Stand gekommen ist: es hätten also, wenn Cicero 
jenen Satz im Auge gehabt hätte, die beiden Fälle nicht in 
dieser Wdse glddi behandelt werden k&inen, sondern der 
Fall der anlanglichen Genehmigung hätte von dem der später 
erfolgten Ratihabitkm geschieden werden müssen. Und selbst 
wenn man sich durch diese Bedenken nicht irre madien lassen 
und an sich zugeben woUt^ dass der einmal auf den bestimmten 
Betrag gerichtete Wille des Vaters nur die Wahl lasse zwischen 
Annahme und Ablehnung des Ganzen, warum sollte dies beim 
Leg-at anders sein? Ist der im I.egat ausgesprochene Wille 
des Testators in dieser Bczieliui ig von ^rcrint^-ercr Kraft als der 
in der Genehmigunju^ der Schenkung des Sohns zu Tag tretende? 
Warum soll dort das minus capere ohne Willen des pater- 
familias zulässig sein, hier nicht? Gilt ja doch im Gegentheil 
beim Legat an sich der Satz, dass der nur einen iheil An- 
nehmende als das (ianze annehmend behandelt wird während 
bei der Schenkung, tlie von vornherein ohne Arrf"]>tation nicht 
möglich ist, die Annahme bloss eines Theils dw. Schenkung 
eben auch nur zu diesem Tbeilc zu Stande kommen lässt. 

Das Angeführte wird genügen zur Begründung des oben 
ausgesprochenen Urtheils, dass wir in unseren juristischen 
Zweifeln bei den Philologen vergeblich Au6(Muss su(A«i. Dass 
aber solche Zweifel bestehen, daraber darf das Schweigen der 
mit der Erörterung Cicero's eingehender sidi beschäftigenden 
• Juristen nicht täuschen. 

Prüf«! wir zunächst die Bedeutung des ersten Satzes: in 
donatione hoc idem secus interpretantur. Denn dieser Satz ist 



*) Vgl. bierftber antea Anm, 71. 
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dn selbständiger und bezieht sich nicht, wie Wytt«iba;(^ u. A. 
wollen, ausschliesslich auf die Schenkung des Haussohns, er 
handelt von der Schenkung* eines nidit in väterliche Gewalt 
Stehenden, und das „et** quod pater&milias in eius donatione etc. 
leitet deutlich einen neuen Gedanken ein. Zwar will Lambinus 
(bei MosetvCreuzer p. 316), offenbar von jener falschen Ansicht 
ausgehend, das et streichen, aber es ersdieint dies weder nach 
dem sachlichen Zusammenhang begründet, noch gegenüber 
der übereinsdnunenden Lesart aller Handschriften gerechtfert^. 
In welcher Beziehung dieser zweite Satz mit dem vorangehen- 
den steht, wird sich nach P'eststcUung des Sinnes des letzteren 
leicht ergeben. 

Nichts scheint näher zu liegen — und das ist wohl die 
Meinung der Meisten^), auch derjenigen, die sich nicht wie 
H&lder bestimmt dafür aussprechen — als die Annahme, 
Cicero handele hier im Gegensatz zur Vergabung durch Legat 
von der Zuwendung durch mortis causa donatio von Seiten 
des Verstorbenen. Cicero hat unmittelbar vorher gesagt: für 
den Fall einer partitto legata*'') haben die Scaevolae die Kautel 
eingefiahrt, dass der Legatar, wenn der Testator nicht durch 
Anordnung einer deductio Fünoige fär ihn getroffen hat, sich 
selbst helfen und von den sacra frei machen kann, indem er 
das für das Freisein von der Sacralpfltcht entscheidende Resultat, 
nicht tantundem quantum omnibus heredibus relictum est zu 



s) Uebcr die «ly«reicheiide Heinuag von de Caqoeray u. Hasehke 
nuten S. 41 ff. 

iO) Qoma est partitio. So richtig staU qood Davis (com) und Madvig 
(qnooi), ygl. Feldhiigel II, 216. Ucber verschiedene missgiüclcte AendertlOSSVtr- 
suche vgl. den? p. *.'ir. ITnbefjriuuka Hnke, quod est partiiio sei interpolirt aus 
§ 53; verkehrt Gr ODO viu s De sesterüiä sseu suhscciv. veter, pecun Gracc. et Rom. 
Hb. IV. c«p. 7. p. 672: dal hoc Scaevola partitioais caput, ut si in testaioeiUo 
dedvcUi lacra noa sint etc. 
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haben, dadurch herbeiführt, dass er in Folge eigenen Willens^ 
entschlusses minus capit, also nicht die ganze durch das lega- 
tum partitionis ihm zugewandte Hälfte des Nachlasses in An- 
Spruch nimmt Wenn nun in unmittelbarem Anschluss hieran 
der Satz folgt: in donatione hoc idem secus interpretantur und 
wenn man festhält, dass die zweite Klasse des Scaevola (qui 
mcrte testamentove eius tantundem capiat quantum omnes heredes) 
mit ihrem morte tcstam«itove capere zweifellos neben dem Er- 
werbe kraft Legats* der testamento d h. durch das nach äem 
Tode wirksam werdende Testament begründet isl^ den Erwerb 
kraft mortis causa donatio, der unmittelbar morte perfekt wird, 
umfasst**), dass aber von der mortis causa donatio sonst nir- 
gends in der Erörterung- Cicero's die Rede ist, so scheint der 
Gegensatz sich als selbstverständlich zu ergeben: wenn es sich 
um ein Legat handelt (quom est partitio), dann greift die Kautel 
platz, wenn eine nioriis cau^a donatio in Frage sieht (in dona- 
tione), dann nicht. 

Und doch kann dies unmögüch der Sinn sein. 

Zum Beweise dessen und um zugleich das Fundament für 
die eigene Ansicht zu legen, müssen wir den ganzen Zusammen- 
hang der Ciceronianischen Darstellung betrachten, wobei einer- 
seits manches zwar an sich, aber nicht ftkr unseren Zweck 
Wichtige — wie namentlich die Frage nach der Bedeutung 
der übrigen Klassen der Sacralpflichtigen und im Besonderen 
die Frage, ob die zweite Klasse der antiqui sich wie die dritte 
Klasse des Scaevola auf die usucapio pro berede bezieht oder 
ob sie von der mortis causa donatio handelt'-), welchen Falls 



11) Vgl. Leist a A. O. S. 187. Hölder a. a. O. 139. 

l'i; Letzteres aimuit Holder S. 138 f. an. So schon Turnebus Comm. ad 
Cto. de leg., V. Maiorcfl) (MoMr-Crentcr p. t)68): ut qui, verbi giatki «x dooa- 
tioiÜB causa; ex lus eoim, qui plnrimnm eepermt, adatringeDtur, Vgl, audi 
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die zweite Klasse des Scaevola sich mit der zweiten und dritten 
Klasse der antiqui decken würde, sowie (]n> Frage, welches das 
Vcrhältniss dieser Klassen zu einander ist und speziell, ob der 
Krhc beim Vorhandensein eines die nuiior pars bezüg-lieh tan- 
tüiidcm erhaltenden I-egatars von den sucra frei ist oder ob 
und wie beide nebeneinander haften, Fragen, hinsichtlich deren 
wir schwerlicli je über Vermuthungen hinaus kommen werden 
— ausser Acht zu lassen, andererseits einige weitere /u Zweifeln 
Anlass gebende und allgemeineres Interesse bietende Punkte, 
auch wenn sie nicht in unmittelbarer Beziehung zu unserem 
Ausgangspunkte stehen, mit zu erörtern sind. 

Unter den von Cicero (tL cp. 8 und 9) aufgestellten leges 
findet sich (cp. 9§ 22) auch die Bestimmung: sacra privata per- 
petua manento. An ihre Erörterung erinnert ihn Atticus (cp. 18) 

mit der Bemerkung, dass er auf dieselbe besonders gespannt 
sei, weil sie sich zugleich auf das ius pontificium und das ius 
civile beziehe'-'). Cicero benutzt diese Gelegenheil, um in be- 
liebter Weise den Juristen einen doppelten Hieb zu versetzen: 
Maugel an Methode und Umsturz des pontificalen Rechts ist 
es, was er ihnen vorwirft. I^r eröffnet seine Auseinandersetzung 
mit der Krklärung, dass er, auf welche Art von (iesetz auch 
dieselbe ihn führen werde, stets das darauf bezügliche ius civile 
so angeben wolle, dass der locus ipse, ex quo ducatur (]uaeque 
pars uiris, erkennbar werde und danach für einen Verständigen 
nicht schwer sei, quaecumque nova causa consultationc acciderit, 
eius teuere ius» da man dann eben wisse, a quo capite sit repe» 



Rudorff, Rechtsgesch. I. '24. N. 7: „seit der Lex Voconia trägt die sacra, qui 
morte testamentove tantundem capiat quMitum omoes beredes (vorher qui naiorem 
partem pecnniac capiat)". 

i-i) Vgl. auch Cicero de leg. II. c. 23. g 68: video quae sint in pontificio 
iure, sed quaero, ecquidnam sit in legibus. 



tenda'^). Das gerade ist der entweder auf bösem Willen oder 
auf Dummheit beruhende Fehler der Juristen, dass sie id quod 
in una cogtiitione est positum, in infinitam dispeniuntur, und 
das haben sie auch in dieser Materie von den sacra g-ethan, 
indem hie durch Hereinziehen der Rechtsvvis.senschafi dieselbe 
zu einer weitschweifigen I-ehre von Einzelheiten ausgebildet 
haben. Das Civilrecht, dessen Kenntniss PHiblius Mucius 
Scaevola untt r liillivcung" seines Sohnes Qu. Mucius Scaevola 
für einen guten puntifex für unerla-s^slieh hält , braucht man 
doch höchstens insoweit zu kennen, als es mit der Religion 
zusammenhängt, als«» hinsirhtlich tler sacra. vota. fcriae, sepul- 
cra u. dgl. Von die.sen Dmgen ist alles üebricfe nämlich die 
vota, feriae. sepulcra) ganz unbedeutend, und nur die Lehre 
von den sacra nimmt einen grösseren Raum ein, aber hierfür 
genügt vollständig der eine Satz: ut conserventur semper et 
deinceps familiis prodantur et, ut in lege posui (cap. 0 § 22), 
petpetua sint sacra. Dieser Satz , wonach die Verpflichtung 
zu den sacra durch Uebergang auf die familia dauernd erhalten 
wird, ist der ursprttngliche und ein uralter**): an ihm hat auch 
die pontificum auctoritas insofern nichts geändert als auch nach 
ihr an erster Stelle, und zwar nicht auf Grund des materiellen 
Erwerbs der pecunia, sondern wegen der Fortsetxungr der Per- 
sönlichkeit des Erblassefs*"), der Erbe als sacralpflichti^ er- 



i*) Vgl. de orat. I. cp. 42. 

>-^) Festus p. 290a: olim — relictus heres sicut pecuniae etiam sacrornm 
eia. Das Sonderrecht von Arpioum ^Cato ]ib. 2. Orig., Savigoy a. a. O. S. 156 
A. 3} bcstitict d«t nur. Vgl. aneli Gai. II. &5: «eno bicrnach der Zweck dtr 
Znlassnag der ia^>Ml>* nsacapio der irar, qnod votuemnt vetcies matnriii» 

hereditates adiri, ut essenl qui sacra faccrent, so ist damit niclu der Usucapientge* 
meint, sondern der civile Erbe, der durch (He Pesiirf,'nt<s vor solcher Usucapion zum 
baldigen Antritt der Erbschaft bestimmt werden soll, damit in seiner Person ein 
für die sacra Haftender vorhanden sei. 

»«) VgU Leist a. a. U. S. 1G9 ff., 183. 
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scheint, nur dass nach dem neuen Prinzip nicht bloss die Icraft 
Gesetzes oder T^tamentes succedirende iamilia, sondern auch 
der durch Testament berufene extraneus heres obligirt ist. Aber 
(§ 48) durch die auctoritas pontificum ist — offenbar weil 
jener Grundsatz in vielen Fällen nicht g-enüg-te, um den Unter- 
gang- der Sacra beim Tode des bisher Pflichtigen zu verhüten: 
man bra ucht nur an die Verg-abunjLj des irrössten Tlieils des 
Nachlasses durch Vermächtnisse zu denken"^) — ein neues 
diese Gefahr ausschlicssendes Prin/.ip aufgestellt worden: ut 
Sacra iis essent adiuncta, ad quos ciusdcm morte j)ecunia ve- 
nerit. Ob es Cicero wirklich Eni^i i t mit der Behauptung, 
dass dieser eine Satz ausreichend sei ad cognitionem discijjlinae? 
Gerade von ihm a\is erhebt sich doch nothwendij^'' die Fraise, 
wer denn diejenigen Personen sind, ad quos morte pecunia 
venit, und wie bei einer Mehrheit von solchen ihr Verhältniss 
zu einander hinsichtlich der Haftpflicht sich gestaltet. Nur das 



IV) DieLesaH ist hier sehrbestrtlen: «spont» faaec iura — baeepocitebaec 

iura — haec iura. Vgl. Mose r - Creuz«r p. SOS, Feldhfiecl II. 211. Huschke 

Zeilsrlir. f. Recli(st;escli. XI, IHl wiH lesen: lioc post. Das 'Einfachste wäre 
wohl: hoc posilü, wenn nicht das unmittelbar darauf fol)^entle hoc uno posito 
Störte. — Entschieden tu verwerfen ist die von M ad v ig progr. p. 21 aufgestellte 
von Feld Ii 5 gel !• P> 89 gebilligte Ansidit, dan der gaueSats von haecporite 
UsvenevitalannicbtxastrclchcBsei; esittdundi dat Folgende gefoirdert, da» die 
poDtificale Sentenz voransteht, denn von dem civilen Satze, ut sacra sint perpetna, 
will Cicero natürlich nicht 5agen , dass d.imus innumerabilia na<cnntHr , qnibus 
implentur iuris consultomm libri Wie würde dazu auch das Folgende est enim 
ad id quod propositum cst^ Mieomiiiodatvin passen? Feldhügel II. S13 meint, es 
bedcilie sieb auf das nt deinceps lamilüs prodaatur (es' passt an dem angege- 
benen SEwecke, nimlicb dem der Erhaltung der sacra) — aber der Legatar und 
der mortis causa Bescbenkte gebort doch nicht nothwendig zur familta des Ver* 
storbeaen ! 

Zur Zeil <!cs Ti. Coruncanins, fler dn^ neue Peciini;irprin/i|i 'chan an- 
eri<enDt (§ 62), bestanden die Beschränkungen der Lex Furia und der Lex Vo- 
conia noch nicht. 
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kann er mit Recht verlangen, dass die Juristen dieses Prinzip 
als solches lehren sollen und danach emt die daraus sich er- 
gebenden Konsequenzen, aber dass das Prinzip sdibst in seinen 
einzelnen Konsequenzen entwickelt ist, dass nach denjenigen 
gesucht wird, die in Gemässhett dieses Prinzips sacris alligan-< 
tur, und dass daraus innummerabüia nascuntur, quibus implen- 
tur iuris consultorum Ebri, daraus kann unmogUch gegen die 
Juristen ein Vorwarf erhoben werden *•). — IHe Personen nun, 
die nach diesem neuen Pecuniarprinzip sacralpflichtig sind, 
zerfallen nach Scaevola in fünf Klassen, wahrend die früheren 
pontifices deren nur drei aufstellen. Von der Doclrin der an- 
tiqui, wonach ausser dem Erben nur derjenige haftet, an welchen 
die maior pars pecuniae gekommen ist, bcziiqi'lich welcher im Falle 
des l.pg-at?i der maior pars inde quipjjiam ceperit, will Cicero 
nicht roden, er hält sich an die von Scaevola aufs^'-estellten fünf 
Klassen (sed pontificem scquamnr). so dass die Erwähnung der 
drei Klassen der antiqui nur als historische Notiz, wie es fniher 
anders pfewesen. eingeschaltet ist, zuq-leich als Bcle^ dafür, dass 
die Scaevolae es sind, die tain niagnum illud genus faciunt. 
Neu war an der Lehre des Scaevola nicht nur, dass der Kreis 
der Sacralpflichtigen erweitert ist, sondern auch, dass nach 
ihr für den Fall des Legats nicht die testamentarische Zu- 
wendung der maior pars erfordert wird, sondern, was durch die 
Bestimmung der inzwischen erlassenen Lex Voconia nothwendig 
geworden war, die Zuwendung von tantundem wie alle£rben zu- 
sammen erhalten zur Verpflichtung des Legatars genügt, anderer- 
seits aber das quippiam inde capere nicht ausrdcht, sondern 
wirkliches capere von tantundem nöthig ist Diese Unterschiede 
berührt Cicero nicht weiter; er erklärt nur hinsichdidi der 



1**) Uehcr fHe Bcilentun;,' der poniiiiccs als itirisconsnht und ihre juridische 
Thüligkeil hinsichtlich der sacra vergl. M om in s e n • M a r q u a r d t VI. S. 290 f., 
S. S04 f. ' 
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^Tston und zweiten Kl;iss(^ dt-s Scaevola, dass er sit' in der 
Ordnung fmdo: die Haft liii^- di's ]<>b('n ist vollberechtigt, denn 
er als (irr K( y)r;isentant der i^ersönlichkeit des Verstorbenen 
ist der Nächste da/.u, an seine Stelle aueh in dieser I'.ivit hung 
7.11 treten, f'm Satz, der sowohl nach lit^ni .iltr-n Prinzip sacra 
familiis prodantur wie nach dem neuen Fecuniarprinzipe, wenn 
ein nicht der familia Angehöriger Erbe wird, zutrifft; auch 
gegen die Haftung desjenigen, qui morte testamentove eius 
tantundem capiat quantnm fimnes heredes hat Cicero nichts 
einzuwenden, denn dies ist dem aufgestellten Prinzip gemäss-"). 
Ob Cicero die folgenden drei Klassen mis.sbilligt , lässt sich 
nicht klar erkennen; freilich scheint das ausdruckliche Billigen 
der ersten beiden sein Schweigen beredt zu machen, aber er 
konnte sich doch nicht verhehlen, dass auch diese Klassen dem 



20) Id quoquc ordine : est enim .id id , qiiod pro|iositum est, accominodatum. 
Gewiss hat Holder (». R. O. S. 144) Recht, wenn er die Meinniu; LaiMlIe*» (Syst 
der erworb. Rechte II, 49), dess diese Worte ironisch verstaaden werden mSssten, 

indem das quod propositum est Scaevola's von Cicero perhorrescirter NeueningK- 
gedankc sei, lickämpft Hijifjrfjen kann iih -e-iiu-r eigenen Ansicht niclil l>ei- 
stimmen, dass die Bedeutung dieses Satzes die sei: die jüngere Lehre werde 
bezeichnet als angepasst demjenigen, was vorliegt, nämlich der durch die Lex 
Voconia hefbeigefUhiten Aendermig des Rechts, durch welche die zweite vod 
dritte Klaue des ilteren Rechts (also Dach Holder mortis causa donatio und 

Legat der maior pars) wegfiel. Abpcschcn davon , das? diese stillschwel{,'ende 
Bezugnahme auf ein 50 bezüglicli liio Jaliie Irillier erlassene?, Gesetz doch etwas 
Stark taciteisch wäre und wenig zu der Eridärung in § IG: ad quodcunquc legis 
genus me disputatio nostra deduxerh, tractabo eins ipsius generis Ins civite, stimmen 
würde, Hegt doch der Nachdruck in diese« Stelle nicht anf dem tantundem im 
Gegensatz zur maior pars, was allein die Bezugnahme auf die Lex Voconia recht- 
fertigen könnte, sondern der Gedanke i-^t , das? derjenige, der zwar nirlit als 
Erbe und Repräsentaol des Verstorbenen am nächsten steht, aber doch materiell 
vom Nachlast «bensovi«! hat wie der Erbe, diesem hinsichtlich der an die pecunia 
gcknilpften sacra mit Recht gleichgestellt wird. Ich kann dem quod propositum 
est keinen anderen Sinn beilegen als den unmittelbar vorher gebrauchten Worten : 
hf>r tino pnsilo: in dem gleichen Sinne steht § öl: hts propositia. Die Aen- 
dcrung in positum (Davis) ist unnölhig. 

5 
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quod propositum est angepasst sind, dass sie ihre GrundlagfO in 
dem von ihm selbst gcbillig-ten Pckuniarprinzip haben und sich 
als konsequente ATuvendunjyen desselben darstellen, wenn man 
auch vielleicht ein\v( nd(>n kann, dass hier weder ein testameato 
noch ein unmittelbares morte porvei;irc vorliegt. Und in der 
That richtet sich sein Tad« 1 nicht ire^ren den Inhalt der drei 
weiteren Klassen des Scaevola, sondern er unll zeig-en, dass es 
sich auch bei der jrrösseren Zahl der von demselben aufijfe- 
stellten Klassen d<x:h imm(^r nur um jenes durch die auctoritas 
pontificum geschaffene Prinzip handelt, dass Scaevola un- 
methodisch das in una cognitione positum in inlinitam disper- 
titur, sei es erroris obiciundi causa, quo plura et difßciUora scire 
videatur» sei es ignoratione docmdi, und dass er dieses genua 
tarn magnum facit (§ 47), während man doch bei allen diesen 
Klassen sieht, dass onuüa pendent ex uno illo, quod pontifices 
cum pecunia sacra cmiiungi volunt (§ 50). 

Soweit geht die mehr als fragwürdige Begründung des 

Vorwurfs, den Cicei u gegen die ars docendi der Juristen, speziell 
der Scae\'olac, erhebt. Mit den Worten ,,Atque etiam dant 
hoc Seae\'olae" (§ öOi wendet er sich, aber nicht ohne noch 
einmal (ij öl : his propositis multae nascuntur quaestiunculae 
etc.) auf den ersteren zurückzugreifen . dem zweiten Vorwurf 
zu, den die Scaevolae nach seiner hierin zweifellos berechtig- 
teren Meinung- verdienen, einem Vorwurf, der nicht die Ent- 
behrlichkeit der iuris civilis scientia für die pontifices (|5 47), 
sondern die Verderblichkeit einer Verbindung der Kenntniss 
von ius pontificium und ius civile darlegen soll. Dabei ist zu 
beachten, dass, wenn wir zunächst von dem fraglichen Satze 
„in donatione hoc idem secus interpretantur" absehen, die ganze 
Erörterung von § 50 bis zum Ende sich lediglich auf das Legat 
und zwar das l^atum partitionis bezieht. 

Ausser der Aufstellung von neuen Klassen verdanken wir 



67 

den Scaevolao-') auch eine Reihe von neuen Sätzen für den 
Fall des legatum partitionis (quoin est partitio), also wenn tan- 
tundem in der Form Icgirt ist: heres meus cuni Titio hcredita- 
tom meam partito, dividito--) — Sätze, dio nach Cicero ihren 
(irund in dem iK^klagenswertliPii Umstände haben, da-ss die 
Scaevtjlae nicht blosü pontifices , sondern zug-leich iuris civilis 
poritissimi sind, denn es sind von ihnen als Juristen orfundiMic 
Schleich \vog(\ durch welche das pontihcair Recht fast bescitis^t 
ist. Was soll, ruft Cicc rc^ den Missethätem zu, in dieser Materie 
das ins civile und die iuris civilis scientia, da doch das Prinzip 
Sacra cum {X'cunia coniunt<;i nicht durch eine lex, sondeni durch 
die auctoritas pontihcum eingeführt ist, das ius civile also gar 
nichts damit zu thun hat? Einem pontifcx, der nichts als pon- 
tifex. wäre, würde es nicht in den Sinn gekommen sein, das 
unter seine Obhut gestellte Recht durch solche Kautelen zu 
beeinträchtigen, die pontifices aber, die zugleich Juristen sind 
und als solche den Parteien cavendo beistehen, haben in deren 
Interesse kraft ihrer iuris civilis scientia und ihres Scharfidnns 
die pontijßcalis auctoritas zu umg^en und zu vereiteln gewusst. 

Drei Sdüiche «nd es, die Cicero an dieser Stelle auf die 
Scaevolae und ihr Einmischen der iuris civilis scientia zurück- 
fbhrt 



21) Die Konjektur addunt (Lambinus, Bake, vgi. Fcldhügel II 216) für 
dant iat überflüssig, die beglaubigte Lesart gicbt vollkommen guten Sinn. 

2^) Quo casu diinidia pars bonorum legala videlur, Ulp. XXIV. 'Zb. Theopb. 
U. 23 5. 

23) Dass hier der weitere Schlich, gegen den Cicero pro Mur. cp. 12 § 27 
«iiSBrt — Sacra interire tili (raatores) nolueront : horum (iure consultorum) ingenio 
seaes ad ooemptiooes faciendas, interimendorum aaerorDin caan« reperti >nnt — 
nicht angeführt wird, hat offenbar seinen Grund darin, daas Cicero liier nnr von 

der TTiiifieliKni; tUs ]Hin(ifii nkii rckuniarprinzips sprechen will; es handelt sich 
hier lediglich um Befreiung des Legatar», während dort die gänzliche Beseitigung 
der Sacra in bragc steht. 

5* 
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Der eine ist zunächst (§ 50) nur condicional gesetzt: in 
testamento deducta scripta non sif*^). Erst in § 53 wird er 
näher beschrieben in Beantwortung der Frage, was zu dem 
von den pontifices maxinii P. Scaevola und Ti. Coruncanius 
und den l'ebriyen anerkanTiten l^rinzip eos ciui tautundem 
caperent quantuni omnes hercdes sacris alliguri- 'j durch das 



ü 4) Die Aenderung von deducta in deduciio erklart Turnebus unter Billigung 
von M anu c j tta (Moser^CreuMr p. Sl 2) fQr «imötbie : deducta sei Subsuntiv von de- 
dttcere wie repolta von repellere. Vgl. auch G ra« v i u s (Bibliotli. das«. lal. Cicero V. 2 
p. 673): dcdvcta pro deduciio ponitur, ut declamntae pro derlamationibus apud 
Capitolinum : .muliae eius declamaiac ferunlur". — Fo rr eil i n i und G es n e r führen 
deducu als Substantiv an, allerdings nur mit Berufung »uf diese Stelle. In der 
Sache aelbat beatelit keio Zweifel. — Ueber die Terscbiedenen Konjcfcinren an 
dieser Stelle vgl, oben Aiim. tO. Mommsen in Richter und Schneider Krit. 
Jahrb. Jahrg. e. (Schneider Neue Krit. Jahrb. Jahrg. 4.) S. la. will bUU de- 
ducta scripta non sit lesen : iJeiincta «sTimtn.-i rentufn nummonim sit , indem aus 
summa ccatum nummorum, geschrieben SCN, scripta non geworden sei. Offen- 
bar aber würde dnreh das Weglallcn des hob dn Macher Sinn beranskoninien, 
indem dann das von Testator angeordnete Absieben und das auf dem eigenen 
Willen des Legatars beruhende minus capere zusammen als Voraussetzung des Frei- 
sein'^ vnn den «sacra genannt wäre, während doch nacli S 53 schon eins von beiden 
genügt; wollte man aber beides getrennt auffassen (wenn 100 abgezogen sind 
im Testament, und sodann auch wenn sie ipsi minus ceperint), so wäre statt 
des ipsique an erwarten ipeive. In der That nimmt Mommaen audi diese Aender» 
UOg vor, indem er es für unumgänglich nothwendig hält, dass Cicero hier eben 
so wie im Mg. Kap. bri<1c Fälle atnlente fwornit doih wolil dei Fall der de- 
ductio und der ik--> rniuus capere von Seiten lies Legatars gemeint ist, obgleich 
es fast so klingt, als ob Mommsen unter dem anderen Fall die nexi solutio ver- 
stehe). Diese Notbwendigkeit kann ich nicht anerkennen. Ana % 51 erglebt 
sieh, daas es Cicero hier im fi 50 tsnlGiist am das minus capere infolge des 

Willens des Legatars m ihtin ist, welches eben nur dann in Frnge kommt, si 
in testamento deducia scripta non sit, und die Frage in § '>^} : quid liuc accc^sit 
ex iure civili mit der Antwort, da&s es die deduciio scripta und das minus capere 
und die nexi sointio sei, wire von unertriiglicher Breite, wenn schon vorher die 
Antwort in Bezug auf die beiden ersten Punkte ertheilt wire. Die Lesart de- 
ducta scripta non sit und ^slque ist voll beglaul>igt und eine Aenderang in 
keiner Weise geholen. 

üä) Die von Cicero gebrauchte Wendung ist nicht ganz korrekt. Denn 
naiurllch Iwt Coruncanius (Konsul im Jahre 474), der lOO Jahre vor der Lea 
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Hereinziehen der iuris dvilis scientia hinzugdcommen bezüg^lich 
was dadurch geändert sei. Die Antwort auf die Frage: quid 
huc accessit ex iure dvili? lautet: partitionis caput scriptum 
caute, ut centum nummi deducerentur. 

(TÜnzlich inissver.standon ist die Bedcutunii diosfr Kautel 
von de C a q u c r a y Kr tassi die cleduclio so auf, als ob 
der Testator den Werth der Haltte des Nachlasses abziehe von 
der Erbschaft und statt der einzelnen im Nachlass befindHchen 
Stücke bezüglich der Hälfte derselben, die der Legatar an sich 
beim legatum partitionis erhalten würde, den Werthl>etrag der« 
selben, also eine Summe von so und so viel vermache. Les 
testateurs trouvaicnt moy( n d'affranchir les legataires partiairs 
en leur leguant la valeur du legs partiaire, c*cst-4-dire, en de- 
• duisant sur l'heredit^ une valeur egale k celle que Theritier 
aurait pu payer au legataire, au quel cas celui - ci ne prenait 
que la valeur des biens h^reditaires, et non les biens eux-m^mes, 
ce qui le faisait dispenser des sacrifices. — Abgesehen davon, 
dass beith Vermächtniss einer festen Summe nicht mehr von 
einem legatum partitionis gesprochen und beim Vermächtniss 
dner den vollen Werth der halben Erbschaft erreichenden Summe 



Voconia ('18'«'! lebte, noch iiiclu das Prinzip de«; tnnttmHem. Ks kommt Cicero 
hier nur auf das Pel<uni;irprin«ip als solches an. Vgl Leist a. a. O. S. 17t>. 

Explication des passages de droit priv«^ contenus dau les oeuvres de 

Ciceron. Paris 18")7. p. 5"23 in f., '»■j'4 init — He Caqiieray ^ch<>int -jich auf 
Ch. deKimusat zustutzen, dessen Ansicht er billigend dahin angiebt; zwischen 
dedudio und minas eapere bestelle der Unterschied, dass im erstereo FaHe das 
Recht g^enöbcr dem Faktum, im letsteren das Faktum gegenüber dem Recht 
überwog; dort habe der Legatar dem Recht nach nicht einen Theil der bona, 
und darum sei er, weil die sacra an die hon.i i^eknüpft -icien. von den sacr.i frei, 
obgleich er thatsächlich den Werth der bona habe, im Iclilcren Fall hintjegen 
sei er zwar rechtlich verpflichtet eu den sacra, aber doch sei er frei, da er 
faktisch weniger nehme als die Erben haben, und so tn^e hier das Faktum den 
Sieg davon über das Recht. 
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das tantundem capere mcht in Abfede gestellt werden kann, 
passt diese Aufi&ssung in kdner Weise 2U der von Cicero selbst 
(§ 53) angilbenen Gestalt der deductio: ut centum niimmi 
deducerentur. 

Als nicht minder unhahbcir erweist sich aus dem letzteren 
Grunde auch di'- Erklärung von Bachofen-'). Kr will das 
deducta mit dem unmittelbar vorausgehenden partitio verbin- 
den und unter deducta partitio scripta in testamento die Hälfte 
derjenigen Erbschaitssumme verstanden wissen, welche von dem 
hinterlassenen Patrimonium abgezogen wird zum Behuf der 
besonderen Aussetzung einer zur Bestreitung der Opfer eigens 
bestimmten Summe, so dass die Opferpflicht des legatarius 
partiarius von dem wirklichen capere desselben unabhängig < 
werde* weil nunmehr bloss der nach Abzug der Kosten der : 
Sacra übrig bleibende Theil des Patrimonium vom Testator der 
partitio unterworfen sei. Ein wunderlicher Ausdruck „paititto 
deducta scripta" für diesen Gedanken! Und soll etwa die Hälfte 
der abgezogenen centum nummi b'd) zur Bestreitung der 
Opferkosten ausreichen **)? 

Auch die Ansicht von Leist (S. 191 a. E.) triift m. E. das 
Richtige nicht. Nach ihm besteht die dtMlurtio darin, dass der 
Testator dem Ici^atarius ])aTtiarius durch eine besondere Klausel 
gestattet, von der ihm vermachten Hälfte des Nachlasses eine 
kleine Summe, für die sich durch Sitte der Betrag von 100 



89) Di« Lex Voctwia S. 52 u. Atnn. 3. 

i») Vgl. gegen Bacbof«n auch Mommsen a. a. O. (Anm. 24) S. 13. 
Cranz tliöricht ist die Ansicht von G-atber, De vet iure pontif. IV. cp. 6 
p. 179. Er spriclit von der partitio, als ob das ein Modus sei, den Le- 
gatar von den =:acra zu befreien unti vrr'^tcht unter derselben eine divisio pecuniae 
.\ testatorc facta teslanientu inter litTcdes et U'f^auuiutn : de p:irtitiotiis c.ipite hnbe 
der Testator 100 abgezogen; habe er dies nicht gethan, so seien ex partilionis 
eapite 100 gesdialdet gewesen; deductio a testatore fttbn, partitio ipso iarel 
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nummi (ca, 1 Ldr.) festgestellt habe, abzuziehen und durch 
deren Nichtannahme von den sacra frei zu werden. Für diese 
Ansicht könnte man geltend machen, dass nach ihr, in gleicher 
Weise wie nach der dritten Klasse der antiqui das si maior 
pars legata est die Voraussetzung bildet , wirklich von Seiten 
des Erblassers die Zuwendung von tantundem erfolgt und nur 
das minus capere durch den Erblasser in das Belieben des 
Loiaratars g-estcllt ist. Aber dazu würde der Gegensatz des 
i p .s i quo minus capere schlecht passen: denn dann hing« ja 
auch im I all der deductio scripta das minus capere vom 
Legatar ab. Xirht Ua.s ist dvr Gegensalz, dasb der Legatar 
in dem ( im n l all mit Erlaubniss des Testators, im anderen 
Fall ohiv solrhe minus capit, er liegt vielmehr darin, dass 
dort der Wille des Testators, hier der Wille des Legatars der 
Grund des minus capere ist. Auch dass die erblasserische An- 
ordnung- der deductio als caput partitionis bezeichnet wird, 
hätte bei der l.eist'schen Annahme keinen rechten Sinn, denn 
schwerlich w ird ein Legat mit den Worten Ijeginnen ^''): „ich 
erlaube dir auch loo nummi weniger zu nehmen". 

Mir scheint die Bedeutung der das caput partitionis bilden- 
den d. h. an der Spitze der Vermächtnissanordnung stehenden de> 
ductio scripta einfach in der Formel zum Ausdruck zu kommen: 
deductis centum nummis heres meus hereditatem meam cum 
Titio partito Der Erbe nimmt 100 als praectpuum vorweg, 



i'J) Caput partitionis in den>selben Siaae wie caput testamenti. Verkannt 
von P«ldbägel II. 319 s caput partitionis est quodnosdieimot Th«ilttii^bestini< 
masg. Verkehrt Groaov. De aeslert IV. cp. 7 pg. 671: es sei bier nicht, wie 

in § 60 von legatum partitionis >!tc Rcvlc, sondern von der partitio oratoria, es 

bezieh«" "-icVi t^if'< auf den Vorwurf , dass die Juristen das quod posilum est in 
una cognilionc, in inhnilam ili>|>friitint«r und das caput sei in demselben Sinne 
tu verstehen, wie in § 4(1 (a quu 1.4 ae sit iepelendum)und § 51 (si ad caput referat). 

30) Also deductis certis numinis partitio legata wie deducio usufructu 
proprietas legaU: I. 4« pr. de nsofr. 7. 1. 1. 1. § 4 de usiifr. aecr. 7. 2. (m Vat. 
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die übrige Erbschaft wird getheilt, der Leg'atar hat nicht tan- 
tundem: inventa est ratio, cur pecunia sacronim molestia libera- 
retur. 

Giebt diese erste Kautel dem Erblasser ein Mittel an die 
Hand, unter formaler Wahrung- des pontificaleii Prinzips doch 
g-eg-en dessen wahren Sinn den Legatar von den sacra frei zu 

machen, so weist., für den i-'all tUss der Erblasser sich nicht zu 
dieser Umgeliung verstanden hat, die zweite dem T>epatar einen 
"Weg, um in gleicher \Veis(^ ohne wirklichen materiellen Nach- 
thoil sich der lästigen PHicht zu entziehen. Der von den Scae- 
volae zur Gelturi^»- i^el^niehtf.' Satz lautet: ut, si in testaniento 
deducta scripta non sit i['si(me minus ceperint quarn ornnibus 
hercdibus relintiuaiur, sacris ne alligontur f5j 50) und der Jurist, 
obgleich er pontitex ist, scheut sich nicht, dem Legatar den 
Rath zu geben, ut minus capiat quam omnibus hercdibus relin« 
quatur: wiederum wird er von den sacra frei, für die ja nach 
dem Prinzip der vScaevolae derjenige und nur derjenige haftet, 
der ebensoviel wie die Erben capirt hat-'''). 



l'r. § 78), 1. 20 pr. de nsa et usurr. 33. 2. — So wohl auch Momm.sen a. a. 
O. S. 13 ». will der Testator detnjeiiigeB, den er im Tegtamcnt bedenken 
und zugleich von den sacris entbinden will, keine grössere Aussetzung (als die 

Hälfte der Erbschaft) machen, so kann er sich inr Umgchun«^ Her sacra des 
Partitionsk^'ats tnit Abiiehuag einer geringfügigen Summe, gewöhnlich cenlum 
numrai, bedienen. 

•'M Ich folge bei der Wiedergabe dieses Satzes der Konjektur vonHuschke 
(Zeitschr. f. Rechtsgesch. XI S 13t)): quibus par dicebant qiii cepisset ad- 
slringi elc. , nur dass ich au Stelle des Doppelpunktes vor rursus ein Komma 
setze. Der Sinn ist demnach: von den sacra, so welchen die Scaevolae den« 
jeoigeo für Terpfliehlet erklärten, <|ui par cepisset, ist der Legatar hierdurch wieder 
frei. Die beiden Codices Vossiani haben : sup dicebant quicquid (^uicl coepisset 
Manche, « B. Tinnebus f Mo^ci -("rciu.er p. i'T I \ wollen <!arai!s mHchent super ndcr 
superiores dicebant etc.; es wurde das also eine Verweisung auf die antiqui und 
deren Ansicht sein, wonach das si inde quippiam ceperit der Scaevob'schen 
Kautel entgegengesetzt w£rde. Diese gewissermaisen in Farentliese eingeschaltete 
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Kann man nun bei diesen beiden ersten Kautden immer 
noch sagen, dass sie, obgleich sie sententiam circumveniunt, 
doch wenigstens formell dem pontificalen Prinzip nicht wider* 
streiten und dass auch ohne juristische Kenntnisse ein schlauer 
Testator und Legatar darauf verfallen konnte, so ist der dritte 
von den Scaevolae erfundene Schleichweg so recht e medio 
iure civUi Er geht dahin: ut, si cui plus legatum sit, quam 
sine rcligione (ohne sich der Verpflichtung zur Prästtrung der 
Sacra auszusetzen) capere liceat, is per aes et libram heredes 
testamenti solvat, propterea quod eo toco res est ita sotuta 
hereditate, quasi ea peciinia legata non esset (§ 51), wozu — 
cki natürlich dorn I.ppatar nichts damit gedient wäre, wenn er 
einfach auf den Vortlioil ;ui.s di'in Legat verzichten sollte^, um 
von den sacra frei zu sein — die noth wendige I^rgänzung 
kommt i.^ 53): si .sti])ulaius est id ipsum, quod legatum est, 
ut ea pecunia ex stipulatione debeatur sitque ea non [mortis 
causa raplaj ' *). 

Ein des Rechts Unkundiger würde auf diesen Ausweg 
schwerlich gekommen sein, die iuris civilis scientia legt ihn 
nahe genug. Indem der Legatar den gleichen Betrag, der ihm 
auf Grund des durch next liberatio beseitigten Legatoanspruches 
gebührte, jetzt aus der causa stipulationis zu fordern hat, liegt 
die Voraussetzung der Haftung fär die sacra in seiner Person 
ificht mehr vor: zwar hat er tantundem wie der Erbe, aber er 
hat es nicht morte testamentove capirt, weder kommt die pe- 



Bemeikung paut ab«r offenbar scMecht in den ZnaamnMnhaDg. Vgl. Moser» 
Cceuaer p. 818. Peldh&gel II. p. SSO. 

3S) Hnaehke lorispr. aoteitut. — Friller wollte Huachke (Nexnm $.248) 
ergänzen: ex hereditate, sed ab berede profe«ta, was auf dasselbe hinausliufl. Beide 

Ergänzun-eti simi insofern besser als die sachlich gleichfalls nicht unrichtige 
von Lambinuü ^bci Moser-Creuzer p .115': sacris alligata, als sie das entschei- 
dende Moment, weshalb der Legatar trotz des Habcas von tantundem von den 
sacra frei Ist, hervorheben. 
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cunia motte patrisfamilias an ihn, sondern post mortem, noch 
hat er sie aus dem Vermögen des Verstorbenen, sondern aus 
dem des Erben''). 

Dass dies allt in der Sinn dieser Kautel ist, dass es sich 
also bei der solutio per aes et libram um die Ltberinintr des 
Erben von der durc h I )amnHti<)nsleg:at (Icg^atum partitionis) ))e- 
gründcten VcrpHicbtuiis^^ handelt, kann nicht zweitelliatt sein 
und ist von Philologen wie Juristen fast allgemein anerkannt 
Nur der Kuriosität halber ist die eine abweichende Ansicht, bei 
der wohl die missverständliche Benutzung der wieder missver> 
standenen Stelle von Cicero pro Mur. cp. 12 über die coemtio 
interimendorum sacronim causa facta im Hintergrund steht'*), 
zu erwähnen, wonach die Befreiung des £rben nicht von dem 



3-'») Huschke Ncxum S. 212 f. übertrumpft die Scaevolae, indem er sagt: 
efie ''.er l,e{jrilar dte. iiexi liberatio vornehme, müs<-e er von vornherein den Erben 
durch Stipulation dazu verpflichten, daüü dicker nach geschehener nexi liberatio 
di« Rcpromission absclilieMeit werde. Also eine stipulatio de stifMilAtiome con- 
tnilieiida! Eioracher w&rc es doch gewesen, die Slipttlatioo vor der nexi libe- 
ratio abzuschliessen (darüber, dass die blosse Stipulation nicht NovationsefTckt 
hatte, v^l «inlcn S. 'iü); die Wor(r- ul per aes et libram — solvant et 
codem locü res sit — si slipu latus esi ö'i) sprechen jedenfalls nicht 
gegen den vorhMi^ Absckhiss, und eine deran^ Verabredung kam gewiss 
bei der coemptio sacrorum ioterimendomm causa vor, vgl. Savigvy S. läl. 

'•*■*) So schon l u rne b u s Comm ad cp. '.'I (bei Moscr-Creuzer p. 07 1), Bal- 
duinu!> 1. c. p. 471. — Die Ansicht von Mommsen a. a. O. S. 13. a. H. ist 
mir nicht klar. Er sagt; wenn der Testator anck das nickt wollte oder dock 
nicht aosqmch (nimlichParliiionslegat mit Abxiekung einer geringfBgigen Summe), 
so kann der Erbe durch nexi sotutio einer solchen kleinen Summe der Opfer- 
In^t an«;wfirhcTi ! F.s hnneiell «icli doili um il.is l' rc iwcrden des T,cr;r\t;»rs , nicht 
des Elben 1 — Die wunderliche Ansicht von Gulher De vet. iure pontif. 
II. cp. r» p. 170: alins modus fuit interimendorum sacrorum, ut per aes et libram 
heredes testaraenti legatariis solverent» bei der es schwer ist, sich etwas au denken, 
hat schon Gronov. De sestert. IV. cp. 7 p. 672 gegeisselt 

aä) Vgl. BibUoth. chss. lat. Cicero V. 3. p. 736. 
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Legat« sondern von den sacra der Zweck und Erfolg der nexi 
liberatto ist'*). 

Aber in anderer Beziehung^ g^iebt diese Kautel Änlass zu 
Zweifeln. 

Schon Savigny (S. 172) hat es, ohne eine Erklärung /u 
versuchen, für juristisch merkwürdig erklärt, dass es überhaupt 
erst noch einer besonderen Befreiung bedürfe , da nach der 
Theorie in unseren Rcchtsquellen die blosse IStipulation (als 
novatio) zugleich die frühere Obligation zu tilgen hinreichend 
scheine. Und Leist bemerkt (S. I9:i): „also wohl eine der 
ältesten Novationsgestaltungen, Aufhebungsakt und Neube- 
grundungsakt sind noch völlig getrennti aber in der neuen 
Obligatton soll doch juristisch id ipsum, quod legratutn est, nun* 
mehr ex stipulatione geschuldet werden", scheint also anzu* 
nehmen, dass zu dieser Zeit die Novation als einheitlicher Akt 
noch nicht existirt habe. Es lässt sich aber doch, auch bei 
der Annahme, dass die uns überlieferte Gestalt der Novation 



38) Marc Iii US ad leg. Xli tab. (bei (jronov. de scst. IV. c 7 p. 668): &i 
hereditu Mcns adstricta esset, vendebat illam fidncia interposita beres »eoi capv» 
lari Acberontico, ut eo eis pavcos dies mortuo recipevetnr hereditas lan ut emia 
res, non ut Icgata aut relicta cnijue sacris adsdicta. Wenn GrObOvius 1. c. 
peqcn Marcilius spottenrl bcirerkl: sulct hic, jieiiiuiL- ui Africa, se^mper itiqiiid 
novi parcre et fcrc monstrosum , bo hat er auf (irund seiner eigenen Ansiciit zu 
solchem Spoil schwerlich das Recht Er meint (p. 672), nach Antritt der Erb- 
schaft sei eine soluüo per aes et libram abgeschlossen worden zwischen dem 
Erben und einem senex, der als tamqnan gravior auctor (unter Bcrnfnog auf 

1. lö de fideic. libcrt. 10. 5) zugezogen w erde, wonach die Erbschaft an letzteren 
verkauft und von iliin frei von tlen sacra crwurlien .sei, darauf sei eine Stipulation 
abge&cliluüsen worden, in Folge welciter der Kiiuler die Erbschalt dem Erben 
tradirt habe: dadurch seien das nomen heredis und heceditatis und folglich die 
Sacra erloschen, da der Erbe jetst nidit mehr als Erbebesitxe. ^ Audi Era est i 
(bei Moser Creuzer p 315) versteht das per aes et libram solvat als liberal a 
sacris, vendenda lierciliiatc per aes et libram em'.uri fiduciario, qiii post emtionem 
reddat bona ftde heredi, ut iam non esset hereditas amplius, quae dicitur post 
hereditas solutal — Adinlicb nach dem Referat ytm Savigny S. 172 A. 1 Crörena. 
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in diese alte Zeit hinaufreicht '^). sehr woht ein Grund denken, 
weshalb blosse Novationsstipulation in diesem Falle nicht für 
ausreichend gehalten wurde. Ohne das Vorliegen eines selbst- 
ständigen Tilgungsgrundes hätte die Stipulation doch wohl die 
Angabe der causa der alten Obligation enthalten niüsien: quod 
mihi ex legato debes, dare spondes, bezüglich quidquid mihi 
ex testamento dare facere-*"*) oportes. spondes^'*). Wenn man 
nun auch die Idee Neuerer, da»s die durch Novation begründete 
Obligation identisch sei mit der alten, verwirft, und wenn man 
auf Stellen wie L 1 § 14 ut leg. serv. c. 3ti, 'ä (wonach stipu- 
lationi et legatorum actioni easdem causas et condiciones inesse 
sciendum est und darum die Stipulation eines bedingten Le- 
gats beim Tod dos Stipulanten vor Existenz der Bedingung 
erlischt, quia noc leyatum transmittitur) kein Gewicht legt, weil 
hier nicht \ on XLn ationsstij)ulatiori , sondern von einer zu der 
alten Obligation hin/uireUMiden Stipulation die Rede ist, so ist 
doch gewiss das Bedenken begreiflich , liberatorischen Effekt 
hinsichtlich der durch das Legat begründeten Verj^Hiclitung 
gegen die Götter einer Stipulation beizulegen, welc he ausdrück- 
lich auf das die Sacralpflicht begründende 1 .cgat als ihre yueile 
und ihren Inhalt Bezug nimmt ^"j und welche, obgleich es eadem 



^i'^i Da^> S c r V lu s b u i p i ein s sie schon gekannt hat, wissen wir aus Gai. III. 
171), er legi Mgai einer bedingleo SupuUltioii die Wirkung so^uriiger Aufhebung 
der alten Obligattoa bei. 

^ü) Das legatum partitioais ging natürlich nicht aul dare oportere, vgL 
Marc soll, Ztsclir. für Civilrecht u. Proz., IX. S. 99 A. 

Vgl. 1. 75. 56. de V. a 45. l.Gai. II. 213. Salpius Nov. u. Dele^. 

S. 1 lf.7, 169. 

"') Auch Huschke, Nexiim S. 243 f., legt darauf Gewicht, dass es im 
Fall einer Novationsstipulation doch immer Ua.s Legirie wäre, was der Legatar 
erlangte: „da es hier auf das «apere ankam, bei welchem Worte das Materielle 
entsclieidet, so würde der Legatar doch immer das Legirte, wiewohl nicht durch 
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persona est, a qua postea legatarius stipuletur, doch m keiner 
Weise der für diesen Fall aiifpfostellten Voraussetzung, si quid 
in posteriore stipulatione novi sit"), entspricht. Und wenn 
man uirlf die Ansicht von Salpius^-), sowenig sie begründet 
ist, für bcLiTÜndet hält, Hhss erst die Juristen von Papinian an 
das Ertnrtlrrniss d^^'^ animus novandi aufgestellt lulttcn, während 
nach älterem Recht an der Fassung der Sti[nil;itionsformel 
erkennbar gewesen s{?i. r tb dieselbe auf eine frühere Obligation 
gleichen Inli.Llts tilgend zurückwirkte oder nicht, und dass 
spe/.iell gerade die Fassutig der Stipulation in eine tormula 
incerta und als bloss relative Stipulation ihr tilgende Kraft ver- 
schafft habe, so steht doch fest, dass, sogar interventu novae 
persofiae, dergleichen h ormcln auch als cumulative Stipulationen 
gemeint sc»ti können '-'). Weshalb sollte diese Möglichkeit einer 
accessorischen Stipulation da ausgeschlossen sein, wo der Le- 
gatar vom Erben dasjenige stipulirt, was dieser ihm auf Grund 
des legatum partitionis schuldet? War nicht gerade hier, wo 



Zahlung so doch durch die Stipulation selbst, in welche er es deduzirte, erlangt 
babeo ; wean er Idn^geo «Ue lecirte pecun» nit RSeksieht aaf die nachher mit 
dem Erbeo absvschUessende Stipulation per «es «t lilHam erlieu, so war es so 

gut, als ob dieses Geld gar nicht legirt wäre, obglpicVi er durch die so<,'leich 
hinzugefügte, auf dasselbe Objekt gerichtete Stipulation doch eigentlich ganz das- 
selbe erhielt.* 

41) Gai. m. 177. 

• ä) Novation und Dcleg. S. 131 ß., 18G ff. Aehnlich Salkowski Z. Lehre 
V. d. Novation S. 224 fT.: die Stipulation mit formeller Beaelchiiaog der ver- 
gprochencn I<eistaaf als einer geschuldeten habe die Novation herbe^efibTt ohne 

einen dieselbe heßleitenden animus liberandi. VgLdagCfen Witte, Krit. Vicrtdj.» 
Sehr. VIU. 322 ff., IX- 487, 495 ff. 

43} VgU z.B.1. 26 deiKiv.46 2.1. 1 § t4iitleg. serv. c. 36. 8. l. SO. pr. dcdoa. 89.5 
Und waren nicht nach Gai. m 178 die Proculianer ohne alle Unterscheidung der 
Ansicht, das?, wenn die neue 0!>ligation bloss durch Zufiisjunfj oder Wcglassung 
eines sponäor von der allen abweicht, die Novation nicht eintrete? 
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die Auseinandersetzung' zwischen Erben und I-cgatar über die 
Jluilung längere Zeit in Ansjinich nehmen konnte, der Ge- 
danke an eine stipulatiü legatorum scrvandorum causa besonders 
nahe gelotet ? Es war daher, um diesen Bedenken und Zweifeln 
zu entgehen, vom Standpunkt der Kautelarjurisprudenz ganz 
gerechtfertigt, statt einer Novation diesen Doppelakt anzurathen, 
damit durch nexi lihprr'tio die ganze causa legati aus der Welt 
geschafft tmd dir- S.iche in die Lage gebracht werde, quasi ca 
pecunia legata non esset. Zugleich liefert der Umstand, dass 
Scaevola die solutio per aes et libram als Mittel wirksamer 
Tilgung der Legatsobligation mit ihren Eigenthümlichkeiten 
-inr"th, den Beweis dafür, dass das ältere Recht keineswegs 
jeder die alte causa in sich aufnehmenden Stipulationsformel 
novirende Wirkung beilegte ^^). 

Eine zweite bei dieser Kautel auftauchende Frage ist die» 
was durch nexi lib^atio erlassen und durch Stipulation neu 
vei^prochen wurde. Handelt es sich um Befreiung von der 
ganz^ Legatsschuld oder um Erlass bloss eines Theib, also 
einer Kleinigkeit, die wie bei der deductio scripta die centum 
nummi eben ausreichte, um den Legatar von einem tantundem 
auf ein minus capere herabzudrücken? 

Leist (S. 192 f.) nimmt, ohne die erstere Möglichkeit zu 
erwähnen, das Letztere an^^), indem er die verdnbarte nexi 



**) Balduinus 1. c. p. 472 bemerkt zu dieser Kautel : neqiie vero posteriores 
iuris consulti talcni lcg;ui in stipulationcm conversi novationem fdie er vorher 
als novatio quaedam bezeichnet) Ignorant, sed (quod ad eludendam Scaevolae 
cavlionem pcrtinet) interdiim stipaUttiraeiD accedere aisnilicant et am lefato 
oooiniisi, ubi tarnen ins et caasa lesaii maaet atqne etiam stipulaüooi videtitr 
inene. 

4S) So schon Bae1iofeBLexVoeoiiia$.52: die mit dem Legat der Hälfte 

beschenkte Todiier entgeht detOpfcrpfliclit, nicht nur, wenn sie einen Theil des 
Legats zufällig nicht ausgezahlt erliiill uml ili'iisclben ]irrit<-rmiuirt, sornicrn auch 
wenn sie den auf die Hälfte verpflichteten Erben irgend eines, auch des geringsten 
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Hberatio und das einseitige minus capere von Seiten des Legatars 
als zwei verschiedene Wege ftkr das vom Erblasser nicht autori- 
sirte Minus «Nehmen Gegensatz zur deductio scripta) auf* 
fasst und erstere als definitive Aufhebung der Berechtigung 
des Legatars durch Vornahme eines das Minus-Nehmen genau 
juristisch fixirenden Vorgangs dem letzteren als in rein nega- 
tivem Nichtgoltendmachen des betreffenden Legatsstückes be- 
stehendem Verfahren ohne allen definitiv en Ahse hluss entgegen- 
setzt: ,,Das Legat wurde durch .solutio ptT acs et libram uai 
die betreffende Summe gekürzt." Es will mir dies nicht glaub- 
haft erscheinen. Aus den in Bezug genoninienen Worten Cicero's 
(§ 51 f.: quin etiam cavent etc.) lässt sieh der l'ievveis für diese 
Ansicht jedenfalls nicht erbringen, da dieselben zweifellos auch von 
vollständiger Aufhebung der Legat.sforderung verstanden wer- 
den können, und sie so zu verstehen, dafür spricht nicht nur 
der Ausdruck hen>dcin solverc und heredilas soluta .51. 
indem bei Erlass nur eines kleinen Theils der Verpflichtung 
nicht von solutio heredis und horeditatis schlechthin gesprochen 
werden könnte, sowie die AVendung id ipsum , quod legatum 
est 1^58), insofern ein bloss unbedeutender Hieil des ex legato 
(resclmldeten nicht zutreffend als id ipsum, quod legatum est 
bezeichnet wird, sondern es weist darauf auch der Zusammen- 
hang mit dem Vorausgegangenen hin: mit dem quin etiam 
cavent wird doch betont, dass diese Kautel noch weiter geht 
als die bisher besprochene und dass hierin ein noch stärkerer 
Angriff gegen das pontificale Recht liegft als in dem thatsAdi- 
liehen Nichtgeltendmachen eines Theils der Legatsforderung; 
gewiss aber wird man das letztere, wobei der Anspruch auf 
den faktisch nicht realisirten Theil rechtlich immer noch be- 



Tiuils stiner Verpflichtung per aes et lilirnm fnthinflet. — Ob dies niii R.irh- 
ofen's Ansicht über die Verscbiedcnheil vun suiutin per aes et libram und next 
Hberatio Kttsaminenbängt (Nexum S. H8 ff ), ist nicht ersichtlich. 
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stehen bleibt (§ Bl)***), für eine stärkere Umgehungf dos pon- 
tificalen Prinzips erklären mfissen als das rechtsgeschäftlich 
rogulirte minus capere, das fo^elle Aufgeben des Rechts zu 
einem Theile. Auch würde, wenn es sich bloss um den Erlass 
einer Kleinigkeit gehandelt hätte, schwerlich das Bedürfniss, 
diese Kleinigkeit nun wieder durch Stipulation zurückzuerobern, 
bestanden habfu. 

Lasst sich sonach aus der Darstellung Gcero's entnehmen, 
dass bei dem von Scaevola angerathenen Weg nicht an bloss 
theil weise Tilgung der I^egatsschuld gedacht ist, so fragt es 
sich weiter» ob denn daran überhaupt gedacht werden kann. 
Ist es möglich oder ist es wenigstens in jener Zeit möglich 
gewesen, durch nexi liberatio eine Forderung bloss theilweis 
aufzuheben? Mir scheint die Antwort verneinend ausfallen zu 
müssen. Wie der n^us durdt aes et libra hinsichüich der be- 
stimmten Summe gefesselt war, so konnte er sich durch aes 
et libra nur hinsichtlich der ganzen Summe von der Fessel 
frei machen; wie die pignoris causa indivba est, so ist der 
nexus untheilbar für das Ganze verhaftet und eine Losung von 
der Fessel tritt nur ein, wenn der contrarius actus genau auf 
dasselbe gerichtet ist wie der Begrundungsakt. Wenn der 
Schuldner sagt*'): quod ego tibi decem milibus (milia iure) 
condemnatus — bezüglich bei der Anwendung der nexi liberatio 
auf Damnationslegat: quod ego tibi tot milia testamento dare 
damnatus, GaL IIL 175 — sum, mc eo noraine a te 



*•) VgL unten S. 49 f. 

4 7) Gai. III. 173 ff. 

48) Gegendie Ansicht von Krüger- Studem und zu Gai. iri. 174: in for- 
mtila fiiertt ,damnas «um' statt condemnaUis- (vgl. anch H u sc Ii ke Gaiu« S. 100) 
wendet £ r m a n , Z. Gesch d. röm. (Quittungen u. Solutionsakle S. 38 mit Recht 
ein, das« die Formel des § 174 nicht anf eine per aes et libnun IwgrOndeie, 
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solvo liberoquc hoc aere acncaque libra: hanc tibi libram 
primam postremamque expendo secundum legem publicam, 
so ist mit der auf die ganze Eingangs genannte Schuld ge- 
richteten Erklärung, dass er sich vom Gläubiger löse und frei 
mache und dieses Pfund als erstes und letztes zahle, unzwei- 
deutig ausgesprochen, dass hiermit Alles erledigt und die Schuld 
vollständig getilgt sei. Wie sollte diese Formel anwendbar 
sein, wenn die Absicht auf nur theüweise Tilgung der Schuld 
ging? Entweder war es dann nidit prima postremaque libra 
oder der Schuldner wurde trotz blosser Theilzahlung bezfiglich 
trotz der auf blossen Theilerlass gerichteten Absicht von der 
ganzen Schuld libertrt Zwar meint Huschke (Nexum S. 839 
in f.), die Formel der nexi liberalio habe der Aufhebung pro 
parte keine Schwierigkeit in den Weg gelegrt, indem man ja 
gleich anfangs bloss einen Theil der Forderung habe erwähnen 
können. Ob das aber zuläsag war, ob der per aes et libram 
auf decem milia Verpflichtete wirksam „quod ego tibi quinque 
miHa damnatus sum" sagen und sonach auf einen Begründungsakt 
sich berufen konnte» der in dieser Weise gar nidtt vorgelegen 
hatte, erscheint aus formalen GrQndra als mindestens recht 
zweifelhaft. Kann nur der mrirklich vorliegende Begrundungs- 
akt zum Gegenstand des in contrarium agere gemacht werden, 
so fordert das Prinzip des formalen in contrarium agoro in 
seiner Strenge, dass auch hinsichtlich d(^r Ouantitiit (icr Auf- 
hcbungsakt mit dem Begründungsakt konform ist. Sagt doch 
auch Huschke selbst an anderer Stelle (S. 232 Anm. 359j, bei 
der solutio per aes et libram gehöre der besondere einzig zu- 



sondern auf die Judikatschuld ging, und dass bei der Gegenüberstellung von 
Urtheil und anderen Damnationsfallen nicht damnare, sondern condemnare zu er- 
warten ist, wie denn auch condemnaius dem Apographum aro meisten entspricht. 
— D«9S CS sieh um q^ne solatio debitorit, nicht an soltttio pecuoiae, debiti 
handelt, ist vie durch die Ciceionianiscfae Stelle, so durch Gaivs festgestellt. 
Vgl. Erman S. S6 f. 

6 
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lässige Inhalt Obligation (librae aeris) mit zum Wesen der 
Empfangsfiktion und diese würde also nichtig werden» wenn 
' die Fiktion des Empfangs in den Wortoi oder in dem gestum 
auf etwas anderes bezogen würde. Dazu kommen alle die 
Gründe, die Er man (Z. Gresch. der röm. Quittungen § 11 
S. 40 £P.) für den Satz in partem solutio per aes et libran) fieri 
nequit geltend gemacht hat. Die Worte, mit denen die Solu- 
tionsformel beginnt (quod ego tibi tot mil. condemnatus be- 
züglich testamento damnatus sum), sind nichts anderes als eine 
demonstratio, die den in der Vergangenheit liegenden That- 
bestand eines ideellen Verhältnisses angiebt unrl durch Nennung 
der Entstohungsthatsacho die Identität unzweilelliaft feststellt. 
Nach dem alten Civilrecht besteht aber wie für Klaj^en so 
auch für die mit einer demonstratio eingeleitf ten Solutions- 
aktc das Hrforderniss der demonstratio vera in dem Sinne, dass 
jede Unrichtig-keit derselben den Akt nichtig macht. Da nun 
eine Handlung so, wie sie gescnehen , ein (ran/es ist, so ist 
der Thatbestand , der sie nicht ganz netnn, ein falscher, in 
der Weise, dass auch das minus demonstrare ein false demon- 
strare ist und daher z. B. deijenige, der Stichum et Erotem 
gekauft hat, falsch demonstrirt, wenn er sagt: quod ego de 
te Erotem omi. Ein gegen dieses Erfordemtss der demonstra- 
tio verstossender Solutionsakt ist nichtig: „jedenfalls bis in 
die Kaiserzeit hinein musste die solutio per aes et libram die 
ganze Schuld nennen und, da nach dem ,me solvo, libram 
postremam expendo' ein Rest nicht bleiben kann, auch tilgen.** 
Wird man aus diesen Gründen geneigt sein, die MOglidi- 
keit einer nexi liberalio pro parte zu leugnen, so liegt es doch 
nahe, gegen die Beweiskräftigkeit dieser Argumentation das 
Beispiel der acceptilatio ins Feld zu fuhren. Auch diese ist 
formales in contrarium agere und imaginaria solutio und bei 
ihr ist Tilgung pro parte möglich: pars stipulationis accepto 
fieri potest non tantum, ^ sie dicat: ex nummis decem, quos 
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tibi promisi, quinque habesne acc^os? sed et » sie: quod 
ego tibi promisi, id pro parjbe dimidia habesne acc^um*')? 
Aber wenn sich auch später, seitdem der Naturalakt der Er- 
füllung mehr in den Vordergrund trat, die acceptilatio gefallen 
lassen mu^e, nach diesem Yoft^ld behandelt zu werden, so 
gehörte doch der Satz: sicut quod debetur pro parte recte sol- 
vitur, ita in partcm debiti acceptilatio fieri potest der älteren 
Ztnt ebensowcnij^- an wie für Möglichkeit statt der Form quod 
ej^o tibi promisi, habesne arcf ptum? die Worte zu brauchen: 
fX^'S ^ccftojv ör^ydoia roffa; Äaßiiv'->^), und es inusste den 

Alten als undenkbar d< r später ohne Bedenken gelehrte Satz 
erscheinen , dass eine auf Stichuni dare liozüghcli auf derem 
dare lautende Stipulation gültig acceptoferirt wr rde in der Form 
quod Sticliuin ])rnniisi, Sticbum et Pamphilum habesn(> accep- 
tos?' bezüglich .quod tibi dccom promisi, viginti habesne ac- 
cepta •''-)?' Es ist uns bezeugt, dass noch zu Gaius Zeit be- 
stritten war» ob die Acceptilation der Zahlung darin gleichstehe, 
dass wie pro parte recte solvitur so auch in partem debiti ac- 
ceptum iieri possit ^^). Natürlich aber ist die Entwickelung nicht 
die gewesen, dass von Haus aus acceptilatio pro parte statt- 
haft war und erst später eine ihre Zulässigkeit leugnende 
strengere Auffassung sich geltend machte, sondern die umge« 
kehrte^*). Hat nun die ältere Zeit bei der Acceptilation einer 



*9) L. ft. 10. 13 § 2 de aceeptil. 46. 4. Weitere Stellen bei Erman 
a. A. O. S. 44 A. S. 

<^0) § 1 in r. I. quib. n. obl. tott. 3. 2». 

ftl) i I I. dt 

6S) L. 15. de Mcept. 4e. 4. 

M) Gai. m. 172. 

54) Darüber, da« die vod Paulva in 1. 14 de aceept. ni^ctbdlte aas der 

formalistischen rmmrlanschauung des Akies hergeleitete Regel: verbts verba ea de- 
mum rrsolvi posMini , <pia<? infer congruunt ursprünglich gerade auf die in- 
haltliche Kongruenz ging, vgl. E r m a n a. a. O. § 12 S. 4U ff. 

6* 
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vefbomm obl^atio eine dieOweise TS^iiiii^ für unzulässig er> 
achtet und eine dem Inhalt des Begrfindungsakts genau ent- 
sprechende Aufhebungsform verlangt, so ist das zweifellos um 
so mehr der Fall gewesen bd der s tr en g er en Form der nexi 
obligatio und liberatio, welch letztere» da sie sich sdiwerilch 
so lange im Gebrauch ertuelt, wfe die duich sie au%ehobenen 
Obligationen**), einen ähnlichen Entwicklunp^g^nq- hinsicht- 
lich der Annäherung an den Naturalakt der hriuüung nicht 
gehabt hat^«). 

Aber wie hat man sich bei dem legatum partitionis, von 
welchem Cicero handelt, überhaupt die nexi liberatio zu denken? 



Hnschke, Nezmn S. 344. 

Sfi) Wenn Leist, Ucbcr die Wechselbeiiehung zwischen dem Rechtsbc^rfün 
dnngs- und dem Rechtsaufhebunjj'sakt mit Recht aufführt, dass die nexi libe- 
ratio wie die acccptilatiu uicht einfach eine Aufhebung der Oblifaiton durch 
wqgedrehtc Eingangsform sei, sondern als Nachbild der mteriellea Zahtonc das 
swfachenfeachobeiie Moaienl der ' imaginaria aolntio trormsseiae, so kaoa man 
damas nicht etwa den Schluss sieben , dass , wie die vera solutio , so auch die 
imaginaria pro parte zulässig gewesen <«et Dass die nexi Hbcr.uin nicht den 
Chaiakter der Zaklong, sondern den eines disposiiiven Aktes hat, ergiebt sich 
a» ihrer Fotm, and dass in ^emr imi^arh toloilo nieht der Beweis der 
ZMitng Ugf seiet nnsere Stelle, da nadi ihr eo loco res est ita solnta hereditate 
qnasi «a peoinia lej;au man esset nod daram der bei wirklicher Amscahlung für 
die Sacra haftende Lrgatar von den <;acra frei ist V;,'!. Krman a a O S Sfi. 
— Den Satz, dass aolutiu per aes et libram nicht eine liieilweise Tilgung der 
Obligation herbeiführen kann, erkennt Goldschmidt in Ibcring's Jahrb. f. 
Dogm. N. F. XIV. S. 887 as,. die Bedentoog der Ciceronianiicben Stelle aber 
ist von ihm verkannt. Er sagt: Der Saüe, dass, wemi ein Gliabiger nur einen 
Schuldner auf da? Ganze hat, durch Annahme der Thei!zah!unp die Schuld in- 
soweit getilgt wird , habe ursprünglich im römischen Recht sicher da nicht j,'e- 
golten, wo nicht die einfache Tilgung, sondern nur ein formeller Liberaiionsaci 
(soltttio per aes et libram, acceptUatio) zur Befreinag des Scholdners fShite, und 
fngt in der Anm. 68 hinan: Daher hei dietlweiser Zahlung des PartitioBsl^aits 
solutio per aes et libram unter gleichzeitiger Begründung einer neuen Obligation 
für den Rest: Cicero de lc<j. IT. 21. Es handelt sich aber in unserer Stelle nicht 
um etfektive Zahlung mit nachfolgender solutio per aes et libram, sondern um 
solutio p, aes et libram ohne effektive Zahlung. 
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Die bei Gatiis angegebene Formel passt nur auf dsa Fall, wo 
eine Geldleistun^ den Inhalt der Obligation bildet Mag nun 

bloss das Geldl« g.ti , nicht jedes Legat einer fungiblen Sache 
der imaginaria solutio empHing^Hch sein, wie Bachofen (Nexum 
S. 153) behauptet, oder mag diese Tilgungsart auch bei an- 
deren l' uny^ibilien, nur mit veränderter Formel (z. B. hanc tibi 
ovem priniam ptxsircniiimque solvo) angewandt werden können, 
wie H Usch k e iXcxum S. 2ö7) anninnnt, jodimfalls stellt nach 
dem Zeugnisse von Gaius (III. 175 in f.) fest, dass bei anderen 
Gegenständen rds solchen, die gezahlt und gewogen und höch- 
stens noch bei solchen, die gemessen werden, die nexi liberatio 
unzulässig war und dass folglich da, wo die ( )bligation auf ein 
incertum ging, also auch bei den Obligationen auf ein facere« 
die Form, die ein begrenztes Objekt, ein erstes und letztes, 
welches gezahlt wird, voraussetzt, nicht Raum fand^^). Geht 
nun dafi legatum partitionis auf ein hereditatem cum legatario 



Gegen diei«Fonnelj«idening vgl. Erman «. a. O. S. 36 f.; während dit 
(alle) Hnsehke'sche Formel olioe Weiteres eine andere Sclieinleistuae als Erz- 
geld aufnebmen konnte, wurde dies bei der neuen Lesart eine vinUge Uncesial- 

Uxn^ erfordcrTi , von einer solchen weiss Gaius nichts [iimiliter legatarius 
hcredciii eodcni modo libcrat'i; an eine vorherige Geldiislimation kann hier 
nicht gedacht werden; oHcnL)ar ist albo der Akt als üolcher, in Voraussetzungen 
und Wirkungen feststellend, auf diesen Fall erstreckt worden in formaliatiacb sinn- 
widriger Weise, indessen würden die Juristen ihn demselben ansnpassen gewont 
haben, wenn sie fiir seine Scheinleistongsnatur noch ein reges Interesse ge- 
habt hätten. 

ti) Ermen a. a. O. S. 37 sieht den Grund, weshalb die solutio per aes et 
librain von allen Juristen bei incerta legata, von den meisten bei Massquantitäten 

ausgeschlossen wurde, nicht in lU-tn .'\kt selbst, denn in dieser formalistisch- 
sinnwidrigen Weise (vgl. die vorige Anmerkung) habe derselbe auf Schulden 
jeder Art angewendet werden können; die Anwendung auf das pondere, numcro 
bestimmte Legat vnd die Kontroverse hinsichtlich des menaura bestimmten rühre 
aus einer Epoche her, wo man die legis actio per m«MMi idectionem über Geld* 

schulden hin.m'; erstreckte: der Solutionsakt habe diese Veränderungen nitgB« 
mactat, da er vermuthlich pari pa:isu mit jener LegisacUon giüg. 
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IMurtiri divider^ also auf ein £eicere, so kann die von Scaevola 
angerathene nexi libeiatio nicht ohne weiteres auf jquod ego 
hereditatem Cn. Magii tecum partiri testamento danmatus sunit 
me eo nomine a te solvo liberoque* lauten, sondern es musste 

nach vorheriger auf Vereinbarung- der Parteien oder richter- 
licher Festsetzung beruhender Abschätzung des Wcrthes der 
Erbschaft der diesem Werth entsprechende Betrag als Gegen- 
stand der Schuld und der nexi liberatio gesetzt werden, etwa 
in der Form: quod ego hereditatem lo milium tecum partiri 
testamento danmatus sum, me eo nomine etc. f^^) Dass eine 
solche Zurückführung auf eine feste Geldsumme zulässig war, 
kann nicht zweifelhaft sein. Wird es doch, schon wegen der 
mancherlei zur Feststellung des Nettobetrags der Erbschaft er- 
forderlichen Abzüge ^^^) , in vielen 1' allen als räthlich erschienen 
sein, dass Erbe und Legatar sich auf eine deldsumme einigten, 
die dem letzteren als dem Werth der Hälfte des Aktivnach- 
lasses entsprechender Betrag gebührte**'); und wird uns doch 
berichtet"'), dass überhaupt die Frage, ob im Falle der par- 
titio legata^^) rerum partes an aestimatio debeatur, eine zweifel- 



Selbstverständlich verstosst dies nicht gegen den oben vertheidigtett 
Salz, dass eine nexi liberatio pro parte nicht zulässig sei. Ucbcr die Frage, 
inwiefern der von allen Juristen iestgehaltene Satz, dass bei legata inceria die 
solutio per aes et libram ausgeschlosüea ist, mit der voo Cicero für das legatum 
pftrtitioni* beseu(teii ZnlSssigkeit dieses Aufbebnnssakle« in Einltltn^ su bringen 
ist, ittssert steh Erman a. a. O. nicbt* 

ßü) Vgl. 1. 8, § Uli. 1. a. de leg. U. 1. Iü4 § ulu de leg. 1. 

61) Cicero pro Caec. cap. 5. § 13. 15. spricbt von tationes partitionis and 
von pecnnia ex paititlone debita. 

9*) t,. S6. § 2. de leg. I. (Fonp. lib. 5. ad Sab.) 

R-'l Das;, in der ;inf;efiilirtcn Stelle niiht von hercditatis, sondern von bono- 
rum pars legata die Rede ist, wird heutzutage nicht mehr als Ge^eoargumeot 



i 



iJigiiizeü by Google 



87 



hafte gewesen und wenigstens von Sabmus und Cassius, im 
Gegensatz zu Proculus und Nerva. im letzteren Sinne eat- 
schieden worden sei« während Pomponitis dem Erben die Wahl 
lässt, ob er das eine oder das andere zu leisten vorzieht. 

Kehren wir nun zu dem Satze zurfldc, der den Ausgangs- 
punkt unserer Erörterung gebildet hat, dem Satze : in donatione 
hoc idem secus inteipretantun Ich habe oben (S. 18) gesagt, 
dass die Auffassung, es werde hier von mortb causa donatio 
im Gegensatz zum iegatum partitionis gesprochen, nicht hält- 
bar sei Diese Behauptung ist jetzt zu beweisen. 

In donatione hoc secus interprotantur: bei der Schenkung 
interpretiren die Scacvolae dies anders. Was ist das hoc, das 
anders interpretirt wird? £s kann nichts anderes sein als das 
vorher besprochene tantundem und minus capere. Damit die 
in der zweiten Klasse des Scaevola genannten Personen haft« 
bar werden, ist das tantundem capere erforderlich: dies 
interpretiren sie so, dass der L^fatar, obgleich ihm vom Erb- 
lasser durch partitionis Iegatum tantundem zugewandt ist und 



ragefOhtt werden. Die Ansicht von Cnias, Schalting u. A. (vgl Sehnlüng, 

lurispr. anteiustin. p. <iD8 N. 64. Theophilus ad § 5. I. 2. 23. Ed. Kciti p. 495 
JI. e. in f I. d.i^s zwischen partitio hercdilaiis und parlitio bonorum ein Unter- 
schied bestehe, wird schon durch Ulp. XXIV. 25, wonach im Fall des Lej;aU 
.beres berediutem cum Titio partito dividito' dimidia pars bononun Icgata vide- 
tar, widerlegt Vgl. s. B. avcb L S6. pr. de leg. II. (heres mihi eslo cx senisse 
bonorum meornm). — Weno Paulus in 1. 27 de leg. I dem Erben gestattet, vel 
in paucioribus vel in una relictam partem legatario dare, in qnain vel legatarius 
consenserit vel iudex .TCsttmavcHt, ne ncicsse haben legatarius in omnibus rebus 
vindicare portionena, so knun das vindicare nicht von einer actio in rem verstau* 
den werden, denn bei partitio Icfata ist natiilidi von rei Tindicatio idebt die 
Rede, und ebensowenig kann bei den Worten relictam partem an den Fall, wo 
die Vindication allein möglich ist, an ein Vindicationslcpat einzelner Sachen, fje- 
dacht werden, da hier »elbslversiändlich dem £rben ein solches Recht nicht zu- 
stehen würde. 
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er in Folge Todes des Testatois bezüglich Antritts des Eriken 
die rechtlich b^frttndete Forderung darauf erworben, also inso- 
fern rechtlich tantundem hat, doch als nicht tantundeni, sondern 
als minus capiens gilt, wenn er durch eigenen Willensentschluss 
thatsachlich etwas weniger vom Erban einfordert, als er zu 
fordern das Recht hat und als er zu fordern auch immer noch 
das Recht behält; hingegen bei der mortis causa donatio inter« 
pretiren sie dies anders — ja inwiefern denn? Bei der mortis 
causa donatio lässt sich, wenn wir den gewohnlichen Fall der 
sofort durch Eigenthums- und Besitzübertragung vollzogenen 
Schenkung"^) supponiren, eine Unterscheidung zwischen Zu- 
wendung von Seiten des Verstorbenen und thatsächlicher 
Geltendmachung be/üglich NichtgcUrndnuichung derselben 
gegen die Erben gar nicht denken. Hat der bei Lebzeiten 
des Erblassers mortis causa Beschenkte dun h sofort vollzogene 
Eigenthums- und Besitzübertragung tantundem erhalten wie 
dann den Erben hinterlassen ist, so kann \on einem tliatsäch- 
lichcn Nichtgritcndmachcn der Schenkung zu einem Theile und 
dadurch herbeigefiihrten minus capcre natürlich gar nicht die 
Rede sein, da zur Schenkung Annahme des Beschenkten noth- 
wendig ist*^^): er hat also entweder von Anfang an minus er- 
halten, dann haftet er nach dem von Cicero gebilligten Satz 
(zweite Klasse des Scaevola) nicht, mag der Erblasser von vorn- 
herein ihm nicht mehr zuzuwenden beabsichtigt haben oder 
mag er sich durch die auf der Furcht des zu Beschenkenden 
vor der SacraUast beruhende Weigerung, die Schenkung in 
dem beabdchtigten grösseren B^rage anzunehmen, zu einer 
deductio haben bestimmen lassen; oder aber er hat effektiv 



04) Da»s hierauf das possessioae retenta bei Cicero Top. ti. § 21) geht, 
sclieint mir nidit w besvdfelii. Vel. Leist a a.O.S. 171. Ajim. 66. Hdlder 
a. a. O. S. 1S9 iB f. 140 i. Anf. 

, 6») So richtig MöUer «. a. O S. UO. 
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tantundem erhalten und angrenommen, dann ist ein dem theil- 
weisen praetermittere des I^egatars entsprechendes minus capere 
gar nicht mOgUch. Wäre bei den Worten in donatione etc. 
an die mortis causa donatio und an diese Verschiedenheit 
zwischen ihr und dem legatum partitionis gedacht, so hätte 
gesagt werden müssen: bei der m. c donatio ist für solche 
Kautel des minus capere kein Raum, unmöglich aber kann 
dieser Gedanke mit den Worten ausgedrückt werden ,in dona- 
tione hoc secus interpretantur'. Eine derartige Gegenüberstel- 
lung von Zuwendung und Geltendmachung und eine solche 
Vergleich Uli ijf von mortis causa (lonatio und Lejjat wäre nur 
etwa denkbar, weua erstere iti einem klaj^^barcn Schenkunys- 
versprechen bestände: hier wäre die durch den Tod perfekt 
gewordene Zuwendung kein thatsächliches Haben und es könnte 
der Beschenkte so gut wie der Lej^atar ein thatsächliches minus 
capere bewirken dadurch, dass er das rerhtlich ihm gebührende 
tantundeiii /.um Thpile prätermittirt und \on den Krben d(\s 
Scht nkers nicht einfordert. Aber abgesehen davon, dass bei 
dem morte capere schwerlich an den zu Cicero's Zeit noch 
seltenen Fall des Schenkungsversprechens gedacht ist, warum 
sollten dieScaevolae gerade hier so blöde gewesen sdn? Wer 
im Interesse der Privaten nach Kautelen sucht, um ihnen gegen 
den Sinn des pontiticalen Prinzips die Last der sacra abnehmen 
zu helfen, weshalb sollte der vor der mortis causa donatio Halt 
machen, die er selbst in der zweiten Klasse dem Legat gleich- 
gestellt hat? Wer im Falle des Legats das tantundem capere 
nicht vom rechtlich erworbenen Anspruch, sondern vom 
effektiven Geltendmachen desselben und vom thalsächlichen 
Haben versteht, der hat keinen irgendwie plausiblen Grund, 
im der mortis causa donatio durch Versprechen dies anders zu 
inteipretiren. Ob Jemand, der vom Erfasser etwas zugewendet 
erhielt, eben so viel oder weniger hat als die Erben, ist eine 
Frage, die von der Art und Form des Erwerbs unabhängig ist. 
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Und wie würden bei der Annahme» dass das in donatione 
secus intorpretantur auf die mortis causa donatio ziele, hierzu 
die unmittdbar sich anschliessenden Worte ,et quod pater- 
lämilias in eius donatione etc.* passen? Welche Fülle von un^ 
haltbaren Ansichten» speziell von philologischer Seite, über 
die Bedeutunif dieses Satzes aufgestellt wird, ist oben 
(S. 6 ff) gezeigt worden. So sehr derselbe richtig ver- 
standen an seinem Platz ist, ihnen gegenüber erscheint der 
Balduin*sche Nothbehelf der Annahme eines Glossems als das 
kleinere Uebel. Handelte es sich — wovon, wenn einmal mortis 
causa donatio angenommen wird, doch ernstlich allein die Rede 
sein kann um eine mortis causa donatio des Erblassers und 
um die Fraj^-e, ob auf eine solche die von den Scacvolae an- 
gerathene Kautel pa^st, und lautet die Antwort dahin, dass hier 
das capere anders int' q)retirt wird als beim Legat, welchen 
Sinn tiollte dann die Bemerkung haben : falls der Erblasser 
nichtsclbst die mortis causa donatio x orgenommcn, sondern die von 
seinem Haussohn vremachte ' • } approbirt hat, so ist diese 
Schenkung des Haussohns gültig, wenn er sie nicht approbirt 
hat, ist sie ungültiif? Was hat das mit der nach jener Ansicht 
;^ur Enirterung stehenden Frage nach dem minus capere des 
Beschenkten zu thun ? Und auf den Fall \ on wessen Tod soll 
der Haussohn geschenkt haben? Auf den Fall des Todes seines 
Vaters? Das ist keine mortis causa donatio und könnte nicht 
mit dem vom Vater ausgesetzten Legat in Parallele gestellt 
werden. Oder auf den Fall seines eigenen Todes? Dann hat 
ja der Beschenkte beim Tode des Hausvaters noch gar nicht 
erworben, es ist noch gänzlich ungewdss, ob die Schenkung 



üC) Natürlich auch mortis causa: denn unmöglich kann unter donatio im 
ersten Satz die mortis causa donatio, im zweiten die donatio inter vivos ver» 
standen sein. 
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zur Perfektion kommt oder durch den fritheren Tod des Be- 
schenkten hinfällig' wird. 

Nach allen Richtunyon thürmcii sicli die Bedenken gegen 
die ^Vnsicht, dass es sich hier um eine nioriis causa donatio 
des Erblassers bezüghch dessen Ilauskinds im Geg:ensatz zum 
legatum partitionis handele. Eine Nöthigung, wegen des morte 
testamentove caperc der zweiten Klasse des Scaevola oder 
wegen der zweiten Klasse der antiqui, wenn man sie mit Holder 
von der mortis causa donatio verstehen wollte, anzunehmen, 
dass Cicero wie das Legat so auch die mortis causa donatio 
zum Gegenstand besonderer Besprediung machen müsse, be- 
steht in keiner Weise. Denn es ist ja Cicero gar nicht um 
eine systematische Darstellung der versdiiedenen GrUndc der 
Haftung fdr die sacra und ihrer Eigenthttmlidikeiten zu thun, 
sondern die ganze Erörterung von § 46 — &1 incL ist in ihrer 
Anordnung von dem Gedanken beherrscht, dass die Juristen 
eine fehlerhafte Methode haben, indem sie, 'statt das einer Lehre 
zu Grund liegende Prinzip, das unum illud, den locus ipse, das 
capu^ von welchen Alles abhängt und aus dessen Erkenntniss 
alle Einzelheiten sich f&r den Verständigen von selbst ^eben, 
darzulegen, mit unzähligen Detailfragen ihre Bücher fUllen: dies 
ist es, was Cicero speziell an dem Beispiel des legatum par- 
titionis nachweisen zu können glaubt. Sind nun die im Bis- 
herigen angeführten Gründe gegen die Möglichkeit, an ein 
Hereihziclicn der nioriis causa donatio zum Zweck des Belegs 
jener These zu denken, über/engt nd, so sind wir j^ezwungcn, 
die Stelle von einer Schenkung anderer Art zu verstehen. 

Dies ist geschehen von de Caqueray*^^)und vonHuschke"*), 
die freilich Beide auf den Satz ,et quod paterfaroilias etc.* sich 



«7) A a, O. (oben Anm. 26) p. 524 f, 

<>M) iurispr. anteiust.: Qu. &luciu& Scaevola § 15 (5. Aufl. p. 16. N. 3. 4.) 
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beschränken und deren Ansichten über die Bedeutung des> 
selben als ebenso unhaltbar wie die früher referirten erscheinen*'). 

De Cciqueray meint wunderlicher Weise, Cicero spredie 
von einer Schenkung des Hausvaters an seinen Sobn. Der 
Vater habe durch Eigenthumsübertragung donandi causa dem 
Sohn einen Theii seines Vermögens geschenkt ; da nun wegen 
unitas personae diese Schenkung nichtig gewesen sei, so habe 
es 2U ihrer Crultigkeit der Bestätigung im Testament des Vaters 
bedurft. Cest ce que Cic^n suppose! Da aber in diesem 
Falle der Betrag d^ Schenkung ^tait fix^ sur la tSte du fils 
doiiataire, so habe dieser nicht mehr einen Theil des Geschenks 
zurückweisen und das Uebrige behalten können: wenn der 
Betrag der Schenkung durdi den Vater in einer Wdse be- 
stimmt gewesen sei, dass sich daran die Verpflichtung zu den 
Sacra knüpfte , so sei der Sohn nothwendig daran gebunden, 
et c'est ce qui fait dire k Oc&eom „Les Sc^vola donnent une 
autre interpretation pour la donatton. Ce que le pere de fa« 
mille a approuve k Tegard de la donation faite a son fils est 
ratifl6 ; mais il n'en est plus de meme s'il n'a pas approuv^ ce 
qui a etait fait ä son insu". — Als ob, von Anderem ganz zu 
schweig-on , das in e i u s donatione heissen könnte ; bei einer 
Schenkung an denjenigen! 

Httschke versteht den zweiten Satz (et quod paterfamilias 
etc.) mit Recht von einer Schenkung (inter vivos) des Haus- 
sohns und schreibt einer solchen einen Hnfluss zu hinsichtlich 
der Frage nach dem tantundem und minus capere. Aber in 
höchst eigenthümlicher Weise, mit Scheidung der beiden in 
diesem Satze erwähnten Möglichkeiten. 



«5'') De Caqueray hält den ersten Satz nicht für einen selbständigen, sondern 
für einen in Vcrbindang mit dem zweiten stebenden. Die Ansicht Huschke'a 
161 nicht klar. 
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Die Worte ,et quod paterfamtlias in eins donatione, qui in 

ipsius potestate est, approbavit, ratum est* eiläutert er dahin: 
qua ratione cum filius tieres plus rctinere videatur (sno enim 
facto habet hereditatem deminutam), partiarius sacris non obli- 
gatur. Sonach ist Huschke's (xedanke der: der Sohn als Erbe 
und der leg-atarius partiarius haben an sic h tantundem, so dass 
der Letztere nach der zweiten Klasse haftpHichtiir sein würde, 
aber hier muss der tilius lures das mit Cienehmigung des Vaters 
gültig Weggeschenkte sich auf seine Hälfte darauf schjagen 
lassen, da er es ist, der durch seine Handlung das Wegge- 
schenkte der Erbschaft ent/(>t,an hat, mithin hat er mehr als 
die Hälfte und folglich hat der L(\gatar nirht tantundem, so 
dass di(.' Voraussetzung für dessen Haftung fehlt. So richtig 
nun nach einer anderen Richtvmg hin der (ledanke ist. dass 
das freiwillig Weggeschenkte nicht so behandelt werden kann, 
als wäre es nicht capirt, so wenig ist er in der ihm von Huschke 
gegebenen Anwendung zutreffend. Bei ihr würde das secus 
interpretari den Gegensatz ergeben: der Legatar, der einen 
Theil des legirten tantundem nicht einfordert, gilt als minus 
capiens, weil er eben effektiv nicht tantundem hat wie der Erbe, 
hingegen der £rbe, der mit Genehmigung des väterlichen £rb> 
lassers bei dessen Lebzeiten etwas verschenkt hat, gilt als plus 
capiens, denn obgldch er efTektiv tantundem hat wie der Le- 
gatar, so kommt doch dazu noch das, was er haben konnte 
und in Folge eigener Schuld nicht hat, indem dies dem effek- 
tiven Haben gleichsteht Dass dies ungekünstelt wäre, wird 
Niemand behaupten: es wird dadurch in die Worte etwas hin- 
eingetragen, was nicht in denselben liegt und wozu der Zu- 
sammenhang nicht den geringsten Anlass bietet; handelt es 
steh doch bei der Erörterung Cicero's um eine Kautel für den 
Legatar, um die Frage, wie es zu bewerkstelligen sei, dass der 
Legatar durch eigenen Willensentschluss gegen das pontificale 
Prinzip sich von den sacra frei mache. Was soll hierbei die 



Bemerkung' über ein froheres Thun des Eiben bezüglich des 
Erblassers« wdches ein Xtchthaftbarwenden des Ijpgatais znr 
Folge hat, und irie könnte m dieser Beziehung gesagt weiden: 
hier interpr etire n dies die Scaevotae anders? Aber der von 
Htischke aufgestellte Satz liegt ludit bloss nicfat in den Worten, 
sondern ist geradezu fidsch. Wie soll der patre approbante 
das Vermögen mindemdö filfais heres dazu konunen, 9ach den 
Betrag WejrgeNchenkten anrechnen zu lassen? Ob der 
Erbla*--* r --f-lbst durch eine aus eigener Initiative her\ orgegangene 
Sch' nkun^r einen Theil seines Vermögens veräussert oder ob 
er dies zu ihun seinem liauskinde gestattet, kann » inen recht- 
lichen Unterschied vernünftigerweise nicht beg^ründen : mit dem- 
selben Rt-cht wurde man Ann'giing. dir der Vater von 
Seiten des Solms zur Vornahme einer Schenkun^^ eriiali, dem 
letzteren zur Last schreiben müssen und zwar offenbar nicht 
bloss, wenn er als Erbe, sondeni auch wenn er als legatarius 
partiarius in Frage kommt, und mit demselben Recht würde 
man behaupten krinnen, dass bei Bererhnunv{ der quarta Fal- 
cidia der filius heres die auf seine Anregung zurückzuführen- 
den Srhenkungen des Erblassers sich anrechnen lassen müsse. 
Der Sau »ut sacra iis essent adiuncta, ad quos moite patris- 
familias pecunia venerit* stellt Alles einfach darauf, an wen das 
beim Tod des Erblassers vorhandene Vermögen gelangt, und 
bei der Frage nach der Haftung des Legatars kommt es ledig- 
lich darauf an, ob er von diesem beim Tode des Erblassers 
vorhandenen Vermögen tantundem capixt hat: die Berfick- 
sidittgung des Bestands , den das Vermögen in einem früheren 
Zeitpunkte gehabt hat» sei es zum Vordieil oder zum Nach« 
theil des Legatars, ist ganz unzulässig; hat er von dem effek« 
tiven Nachlass wirklich die Hälfte, so kann diese fbr seine 
Haftpflicht entscheidende Thatsache nicht darum in Abrede 
gestellt werden, weil üüher einmal der Vermögensbestand ein 
grösserer war und vom Erblasser selbst, sei es aus eigener 
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Initiative oder auf Grund der Anregung semes Sohns und 
künftigen Erben, durch Schenkung gemindert worden ist 

Nicht minder gezwungen und unrichtig ist die Huschke'sche 
Erklärung des zweiten Theils unseres Satzes : quod eo inscicnte 
factum est, si id is non adprobat, ratum non est. Wie Huschkc 
diese Worte versteht, ergiebt sich aus der Folgerung, die er 
aus ihnen /.ieht: idcocjur- adhur in peculio est ad eumque, 
cuius peculium fit ivt-lut legalarii ])artiarii pro parle), etiam 
nolentom niortt; pcrvenit et sacris euni alligat: (]uanquain is, 
qui cum nulla testamentn dedurtio scripta est, minus rx legato, 
quam omnibus heredibus relictum est, ipse capcro polest, itaque 
sacris niin alli>,''atur. Also: obgleich nach der aufiiestelhen 
Kautel der legatarius p.irtiaritis durch minus capere in Folgf» 
seines Willens sich von der Sacralpflicht frei machen kann, 
fallt ihm doch, auch wider seinen Willen, zu der ihm gebühren- 
den Hälfte das ungültig aus dem Peculium des Sohns Weg- 
geschenkte zu, weil dasselbe rechtlich als noch im Peculium 
und folglich im Nachlass befindlich erscheint » so dass er trotz- 
dem zu den sacra verpflichtet ist. Aber schon an sich ist 
dieser Satz unmöglich in solcher Allgemeinheil richtig: es würde 
das doch mindestens voraussetzen, dass das Weggeschenkte 
auch in der dem Legfatar Zufallenden Hälfte das vom Legatar 
Pr&termittirte Übersteigt. Und warum sollte, wenn sich nach- 
träglich das Verschenkte als noch zum Nachtass g^<teig her- 
ausstellt, der Legatar nicht das Recht haben, es nicht geltend 
zu machen, soweit als zum minus capere erforderlich ist, da 
doch nicht der rechtliche Anspruch auf tantundem, sondern das 
effektive Haben desselben ftlr die Sacralpflicht entscheidend ist ? 
Gebort das unguldg Weggeschenkte zweifellos zum Nachlass, 
so handelt es sich eben nur um den Betrag des Nachlasses als 
solchen: dieser wird zwischen dem Erben und dem Legatar 
getheilt und die ungültige Schenkung des fllius heres spielt bei 
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der Frage, ob von Seiten des Legatars ein minus capere vor- 
liegt, gar keine Rolle. 

Kann nun unsere Stelle von einer mortis causa donatio 
nicht verstanden werden und ist bei der allein möglichen An- 
nahme einer donatio inter vivos der Fall einer Sch^ikung des 
Erblassers an sein Hauskind ebenso ausgeschlossen wie der 
einer Schenkung an Dritte, die vom Erblasser entweder direkt 
oder durch Genehmigung der Handlung seines Hauskinds 
ausgeht, so bleibt in der Thät nur Eins übrig: es handelt sich 
um eine Schenkung des legatarius partiaTius, um eine Minder- 
ung des erworbenen Vermachtnissbetrags durch seine bezüg- 
lich seines Hauskinds unentgeltliche Veräusserung. Werden 
wir hierauf schon durch das Resultat der bisherigen Beweis- 
führiinjf , wonach eine Schenkung anderer Art nicht denkbar 
ist, hingewiesen, so wird sich nunmehr zeigen, dass bei dieser 
Annahme die Stelle nicht nur einen vortrefflichen Siun erhält, 
sondern dass sich dieselbe auch aus dem ganzen inneren Zu- 
sammenhang positiv als richtig ergiebt. 

Das Ziel der drei cautiones Muciana^ die zu Gunsten des 
legatarius partiarius und nur zu dessen Gunsten statuhrt sind, 
ist das gleiche: der Legatar soU an dem ihm Zugewandten 
keine oder keine nennenswerdte Einbusse erleiden , er soll im 
Wesentlidien tantundem bekommen wie der Erbe, und doch 
die Last der sacra nicht zu tragen haben. Bei der dritten er- 
hält er genau dasselbe, bei den beiden ersten eitae Kleimgk^ 
weniger, die so unbedeutend ist, dass sie materiell gar nicht 
in Betracht kommt; bei d^ ersten sorgt der Erblasser für den 
Legatar, indem er dem Erben den Vorabzug einer kleinen 
Summe vorschreibt, bei der zweiten sorgt der Legatar für sidi 
selbst, indem er eine Kleinigkeit weniger nimmt, bei der dritten 
wirken Erbe und Leg-atar zusammen dahin, dass der letztere, 
obwohl er voll tantundem erhält, doch nicht haftet, weü dieses 
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tantundem nicht testamento, sondern stipulatione, nicht aus dem 
NacMass, sondern aus dem Vermögen des Erben an ihn ge> 
langt Bei der zwdten Kautel nun, bei deren erster Erwähnung 
unser Satz steht; bedeutet das minus capere des Legatars nicht 
etwa, wie Balduinus'"), allerdings mit nicht verhehlter Ver- 
wunderung über solche Singularität, meint, ein . theüweises Aua- 
schlagen des Legats in dem Sinne, dass der Legatar das Recht 
auf den ausg-eschlagenen Theil verlöre. Denn die als zweifel- 
los überlieferte Bestimmung-, dass der Legatar nur ganz oder 
gar nicht annehmen kann, dass es nicht ang-ängig ist, rei legatae 
partem volle, partem nolle, legatum pro parte acquirere, pro 
parte repudiarc und dass der Leg-atar, si omnino aliqua ex 
parte rem voluerit suani esse, totam acquirit'M, ist gewiss eine 
uralte und die Scaevolae waren zu gute Juristen, als dass sie 
ledig-lich zum Zweck der I^mG''hung' eines pontificalen Satzes 
an dieser Bestimmung^ zu rütteln gewagt hätten. Ks handelt 
sich vielmehr bei diesem minus capere lediglich um ein rein 



1. c. p. 171: sed iure "-in^ulaii ca (cantio) dcfeniiatur necesse est, nain 
iure communi noii licet lt,-f,'at.uio partem Ictjuti capere, partem rcpudiare, praeser- 
üm si hoc in Iraudem faciat — mirutn vero, quod nun solum Scaevola partem 
pecoDiM l«gatae lepadiare pemittat, nt Mcronim onus' reidaior, aed «t Cicero 
delnde i^ilicet, partem illam repodiatam ddnd« exigi posse ab Iwrede tegatarii: 
lioc profecto noii liceret iare commimi, quod posteriorea Iuris conanlti nobis reli- 

71) L. 4. de Ug. H. I. 88. pr. de ies- t. 1. AS de 1^. IL — Von dem 

Falle, dass, wenn mehrere einselne Sachen legirt sind, der Legatar das eine Ver- 
mächtniss annehTncn, »las amiere repudiiren kann (1. 5. pr de leg. II ), ist natür- 
lich hier beim legatum parlitioni^ nicht die Rede. Uebrigens würde auch, wenn 
dnrdi Vermielitiiias mehrerer eiscelner Sachen «tem Le^ar taninndeBi hinter- 
laaaen wir« wie dem Eitien, doch das uniim TepadiaKe, alteram amplecd posae 
nicht platagreifen, da dieaer Sats dann eine Ansnahme erleidet, wenn auf dem 
einen VermSchtnis«;e ein nnus liegt, 1, 5. ij l. de lep. II 1. 2'2 pr. de fideic. 
libert. 40. 5. Kbcnsowenig kommt der Fall in Betracht, wo ein theilweises 
Nichtaonchmen durch Ge<ietz, z. B. die Lex Voconia,' geboten ist. 

7 
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negatives Vorhalten, um ein thatsächliches Nidi^ttendmaclien, 
dn non exigere und praetOTmittere'^). Der Beweis hierfür wird 
geliefert durch dne der quaestiunculae, welche nach Cicero 
(§51) aus dem Satze, dass der Legatar durch solches minus 
capere sich derSacraJpflicht entzieht^ wieder entstehen, und die 
einen wdteren Beleg bilden soll für die Berechtigung des Vor- 
wurfs, dass die Juristen das, quod positum est in una cognitione, 
in infinitam dispertiuntur. Der Fall, den diese Unterfrage 
betrifft, ist der'-'): der legatarius partiarius hat in eigener Per- 
son rii tius cupirt, ik^ sacris alligctur, er stirbt mit Hinterlassung 
mehrerer Erben, von denen der eine zu dem ihm als Erben 



t*) So richtig Bach Ofen Lex Voconia S. 62. Leist a. a. O. S. 193 ff. 

Ti) Inkorrekt ist das von W j' 1 1 e n b n c h {Moser-Creuzer p. 314) zur Erläuter- 
ung dieses Falles auige^teliie und von Feldhügel II. 217 {.gebilligte Beispiel: 
Erikaduft 10000, Legat GOOO, der Legatar fovdtrt aar 4000 du, Min Erbe fordert 
dann die testiienden 9000. — Cicero nimint ausdrücklich mehrere Erben des 
Legatars an, von denen nur der eine pro sua parte das Prätennittirte nachfordert. 
— RichligerT u rn e b u s fMoscr-Cretir.er p Krbe *, ,j,-Legatar "j,, letzterer 

for<lerl inn ', tier eine von den 2 Erben des Legalars fordert das auf ihn fallende 
l'/t Zwölftel, so dass ex Icgato 6'/, Zwölftel capirt sind, während der Erbe des 
Vecttorbenen ftZwSUkel hat — Komplisirter ist das Beispiel von Leist S. 194.— 
Da Cioero mehrere Brben des Legatars und nur einen von ihnen pro sna parle 
anf das praetermissum klagend annimmt, so muss, wenn das von Cicero geaetzle 
Resultat ,ut ea pccnnia non minor esset factn cum superiore exactione quam 
heredibus omnibus esset relicta' überhaupt möglich sein soll, das legatum parti» 
tioois, wie anch in allen diesen Beispielen angenommen ist, auf eine grossere 
Quote als die mifte gegaacen sein« was als sulisaig Ulpian frg. XXIV. 85 (andere 
in I. 164. § 1. de V. S.) nicht erkennen lässt. — Zweifelhaft bleibt, was mit den 
von den Erben des Legatars faktiscli nicht ISaclif^'cfordcrtcn wurde: wäre es an 
den £rben des Testators gefallen, so würde nicht ex legato tantundem capirt 
sein (man misste denn auf den Betrag des im Testamente dem Erben Zugewandten 
das entscheidende Gewidat leten); wire es von dem anderen Erben des Legatars 
später noch gefordert worden, SO wSrde M nicht gerechtfertigt sein, den Erat- 
fordernden sine cohcrede haften zu lassen : in der Schwebe konnte aber doch die 
Saclic auch aii-hl bleibet. Dass Jcinar:d diese Zvs'eifel durch das referre ad 
Caput per se ipsc facile persrpiciat, wird sich schwer halten lassen 1 
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gcbühienden Theil dasjenige , was sein Erblasser nicht einge- 
fordert hatte (id quod ab eo, quoi ipse heres esset, praeter- 
missum fuisset), g( gen den mit dem legatura partiti<mis bdaste- 
ten Erben einklagt. Es ist klar, dass das praetermittere des 

Legatars kein rechtswirksames repudiare sein kann. Denn 
häUe der Legatar zuläbüigenveise einen Theil des Legats aus- 
geschlagen, so würde sein Erbe nicht mehr in der Lagt? sein, 
auf diesen Theil <>inon Anspruch zu erheben : er kann wohl 
nachfordern , was sein Erblasser faktisch noch nicht geltend 
gemacht, nicht aber fordern, was jener rechtlich atifgegeben 
hat. Es steht sonach ausser all(^m Zweifel, dass es für den 
Begriff des tantundeni und minus capere lediglich auf das that- 
sächliche Haben ankommt ^^). Das tantundem capere der 2wei- 



7') Dabei ist ein zweifaches bcmcrkcnswerth. Einmal, dass weder iler ver- 
storbene Legatar selbst taiuundem hat noch auch dieser sein Erbe : denn letzterer 
bat alt einer von mehreien Erben eben nur einen Tbeil de« von aeinem Erb* 
lasser Capirten capirt, und wenn er onn zu diesen Theil das von aeinem Erb« 
1;i'^b.cr PrätermilÜrte pto sua parle hinzuerwirbt, so hat er natürlich noch immer 
niclu tantundem quantum omnibiis hercdibtis relictnm est. Es genügt aber eben, 
dass überhaupt ex legato tantundem capirt ist, so dass eine Zusammenrechnung 
des vom Legatar selbst thatilchlidi Etworbcncn und de« tqd seinem Erben nacb- 
tiiglicb Geltendgemacblen stattfindet and das I>gat dann als mit den sacra be- 
lastet erscheint, wenn sich durch diese Zusammenrechnung eine gleich griMSe 
Summe wie die bei den Erben verbleibende er^'ieb! (si ea pecunia non minor 
esset facta cum superiore exaclionc); nur dass die auf dem Legat liegende Last 
nicht von sämmtlichen £rben des Legatars getragen werden muss, sondern ledig- 
lich von demjenigen, der dnrcb sein nachtrigliehea exigere des praetermissom die 
alleinige tTrsache des NichtfrelbleibeDS des Legats ist. — Bemerkenswerth Ist noch 
ein Anderes. Der von Cicero erwähriie Fall, dass die von einem der mehreren 
Elben des Legalars pro su;i parte n.uli^jeforderte Stimme zusammen cum superiore 
exaclione non minor esset facta quam heredibus omnibus esset relicla ist nur 
denkbar, wenn dem Legatar im TesUmeot eine grössere Quote als die HBtfte la« 
gewandt ist (vgl. die vorige Anm.). Zur Zeit der Scaevolae war aber naeb der 
Lex Voconia ein wirksames Legat von mehr als der Hälfte des Nachlasses nicht 
möglich. Ist nun auch die Lex Voconi.i eine lex ittiperfcc'a (Iluschke, Gaius 
S. 52), so war doch ein rechtlich durchFuhrbarer Anspruch auf mehr als die 
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ten Klasse des Scaevola entspricht insofern dem quippiam 
capere der dritten Klasse der antiqui: dem si roator pars pecu* 
niae legata est, si inde qu^piam cepit würde korrespondiren 
si tantundem legatum est» si tantundem cepit^ in bdden Klassen 
ist diatsachliches Eriialten, effektives Haben, die Voraussetsung 
der Haftung'*). 



Hälfte Dicht begründet. Demnach ging, wenn der Legatar, um der SacralpRicbt 
sich zu entziehen, weniger als die Hälfte geltend gemacht hatte, tlic Klafjc seiner 
Erben nicht auf den vollen Betrag seines Legats abzüglich des schon Geltend- 
gemachteB« londani nur auf d« Rest bis sum Belauf der Hüft«. Wenn ovo 
bloss einer der nelirereii Erben des Legatars klagt, so kmo er, da er seine Mit- 
etbw niebt von vornherein von der Geltendmachung ihres Aotbetls aiiuvscbliessen 
vermag, nicht den %'ollen Rest bis zur Hälfte der Erbschaft einfordern. <f>rnlrrn 
wie ja Cicero auch ausdrücklich sagt, nur pro parte sua. Dann kommt aber eben 
beim Znaanmenrecbnen des vom Legatar adbat EibdiieneB und des von einem 
seiner Etben Eingeforderten niemals tantundem qnantom omniints beredibns re* 
lictum est heraus. Also z. B. ErbscbafI von 120O0, Legat von Va^MOO, nacb 
der Lex Vocmiia k;inn der Le^atnr nur t'OOf) fordern, er fordert, um den Sacra 
zu entgehen, bloss Der Anspruch auf 'HMU ist iiocli be;^ründel: wäre der 

Legatar mit liintcriaäsung eines einzigen Erben verslurben, so konnte dieser die 
2000 nacbfordem; ist er aber mit Hiotcrlassnnjc von svei Eiben verstorben, so 
kann der eine von ilmennldit die vollen 2000 nadiforderai sondern nnr pro parte sna, 
also 1000; es ist alsdann ex legato capirt 1000-|-4000, also nicht tantundem wie 
die Erhcn de; Testators haben ft'OOnV — ithin muss diese fjoaestiiincula ent- 
weder von einem der antiqui aufgeworfen sein, oder sie ist von Cicero selbst ohne 
Berücksichtigung des in der Lex Voconia licfenden HindeniisBCS anfgestellt: von 
den Scaevolae kann sie nicht stammen, man mSsste denn aandmmn, daas bei den 
Erben im Gcgensats zum Legatar das Gewidit niekt auf dem Haben , sondern 
auf der te<!tament9rischen Zuwendung liefje, wofür man sich jedenfalls auf die 
Wendung 'minus capere quam omnibus heredibus rclinquatur' u. ä. (§ 5ü. 5L 
b'6) nicht bernfen darf, da ihr die andere 'tantundem capere quantum omncs 
k«redes' (§ 48. 53) gegenübersteht, und wogten die Bestimmung der Lex 
Voconia, ne cni (das legatorum nomine capere liceret quam beredes caperent, 
spricht, ganz abgesehen davnn, dass bei dieser Annabire ex lefjato wieder mehr 
capirt würde ( lUU0-|-4000^ als dem Erben im Testament zugewandt ist (4000). 

75) Wie das quippiam capere nach den antiqui },'enügt, um haftbar zu 
machen, so genügt bei dem für die liaftpllicht aufgestellten Erforderniss des 
tantundem capere das quippiam non capere, beides im Sinn dei tbatsSchlicken 
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Wenn man nun festhält, wie liier das thatsAchltche Haben 
tti^rt wird und wie das thatsächliche Nichthaben eines kleinen 
Theils des Vermachten schon ausreicht, um von der Sacral- 
pflicht zu befreien, und bedenkt man weiter, dass nach der 
dritten Kautel soj^ar das Wiederaufheben des rechtlich voll- 
ständig eingetretenen Erwerbes der 1 .egatsforderung^ durch 
nexi liberatiü trotz des Wiedererlangens desselben Betrags 
durch stipulatio die gleiche Wirkung im ( jcfolge hat, so lag für 
einen schlauen das Interesse des Legatars im Auge habenden 
Juristen der Gedanke nicht fern, zu sagen; auch wenn der 
Legatar das Legat rechtlich voll erworben und thatsächlich 
ganz geltiMul gemacht hat, so gilt er doch nicht alstantundem 
capiens, wenn er nachträglich durch Schenkung einen Theil 
des Erworbenen aufgiebt. So weit aber, erkennt Cicero an, sind 
die Scaevolae nicht gegangen: in donatione hör secus inter- 
pretantur, sie interpretiren das capere nicht auch in dem Sinne 
als thatsächliches Haben, dass sie auch die durch freiwilliges un- 
entgeltliches Weggeben eines Theils des Erworbenen herbei- 
geführte Minderung des tantundem als ein von der Sacralpflicht 
befrdendes minus capere auffassten 7*); et quod paterfamÜias in 
eins donatione etc.: und wenn etwa d^ Legatar sein Weniger- 
haben darauf stützen und den Einwand, dass er sich auf sein 
nachträgliches Mindern des tantundem nicht berufen könne, 
damit widerlegen wollte, dass er nicht selbst es gewesen sei, 



Habens. Dieses I^etoncn tk-s Kaktisclien bei der interpretatio der Scaevolae 
weicht von dem sonst festgehaltenen Begriüe lies capere ab: denn wenn nach 
1. 13. de R. I. non vidctur cepisse, qui per esceptioneiD a petiiione removetur, 
so Wied Aetjeo&gt, de» eine durch exceptio nidit elidiibarc Klage suttebt, schon 
als eapirend betrachtet. 

7«) Nur wo die rechtliche Verpflichtung zum Wiedcrberausgebcn besteht, 
wird das capere geleugnet, 1, 51. de R. I. 



der die Schenkung gemacH sondern sein Hauskind''), so kann 
er auch damit nicht gehört werden« denn entweder bat er diese 
Sdienkung approbirt» dann ist allenUngs die Schenkung des 

Hauskindes gültig und faktisch nicht mehr tantundem beim 

Legatar, aber es liegt dann auch die Sache nicht anders, als 
wenn der Leg-alar in eij^cner Person geschenkt iuiiio . da die 
Schenkung eben nur krafl seines Willens Bestand iiat, oder 
aber der Sohn hat die Schenkung insciente patre vorgeii'>riiineii 
und diespf hat sie auch nicht nachträglich genehmigt , dann 
ist die Schenkung ungültig und von einem Nichthaben des vom 
Sohn Weggeschenkten nicht die Rcde^^). 

Nur Eins könnte man gegen diese Erklärung einwenden 
wollen: dass in dem Satze ,quom estpartitio, ut si in testamento 
deducta scripta non sit ipsique minus ceperint etc.' von einer 
Interpretation des capere als ^ektiven Habens^ 2u welcher das 
secus interpretari im Gegensatz stunde, nicht gesprochen ist 
und dass der von uns angenommene Sinn sich ^t ergiebt, wenn 
man den Satz des § 61 Qber die Nachforderung des vom Le- 
gatar Fraetermittirten und die dritte Kautel sich vergegenwärtigt 
Aber man muss doch festhalten, dass, so gat wie wir aus der 
Darstellung Cicero*s den ganzen Zusammenhang vor Augen 
haben, Cicero selbst sich dessen bewusst ist, was er sagen will, 
dass ihm in der Erörterung, die zunächst durch das Leitmotiv 



77) Man kann daran denktrn, düäü der Hausüohn der Legatar ist oder dasb 
der Vater ilun das Legat als peculiam überlassen bat, notbwendig ist dies nicht 

7K) Damit steht auch das Folgende (his propositis etc.) in ijuter Vcrliinduni^ : 
wie trot» des späteren Wegschenken^ aus dem erworbenen Vcrmächtniss durch 
den Legatar oder sein Hanakind docb der Erwerb tob tantundem und folglicb 
Haftung fiir die »acra auerluumt werden muss, so iit trota dea minui capeie von 

Seiten des Le^jit us Jiich ein Erwerb von tantundem ex legato vorhanden, wenn 
später von einem Erl i-n T.eßatars -o viel nachgefordert wird, dass der Be- 
irag der Hälfte de^ ^lachUsses herauskommt. 
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die mangelhafte Methode der Juristen nachzuweisen be- 
herrscht ist, bereits der erst im Folgenden formulirte Vorwurf: 
choc ego loco multisque aliis quaero a vobis, Scaevolae, quid 
Sit quod ad ius pontificium civile appetatis? civil» entm iuris 
scientia pontificium quodam modo tolUtis* vorschwebt und dass 
daher die Bedeutung des minus capere, die füx uns erst aus 
dem auf den obigen Satz Folgenden vollständig klar wird, für 
ihn schon gegeben war, als er die Kautel des minus capere 
zuerst erwähnt'"). Dass unter dem cajjerc nach der Inter- 
pretation der Scaevolac ein thatsarhliches Haben zu verstehen 
war, stand ihm natürlich fest, und mit dem in donatione hoc 
secus interpretantur erklärt er eben, dass sie das capcr(> als 
thatsächliches Haben nicht in dem Sinne urgiren, als ob nun auch 
ein Wegschenken des thatsächlich bereits Erworbenen als zum 
minus capere und zur Befreiung von der Sacralpflicht aus- 
reichend erachtet würde. 



7») Auf das Lob besonders guter Asordnuac kum ohnefain die {aase Dar». 
stellooiK keinen Ansprach machen, die beiden Thesen: asangelhafte Methode und 
Umstn» des pontificaten Rechts krenxen sich wiederholt 
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§ 1. Ein Schutz der Autoren gegen BfihnenaiiffQhrung 
ihrer Stücke wurde zuerst geschaffen durch das pireus^cfae 

Gesetz vom 11. Juni 1837. Hier ist dem Autor, seinen Erben 
oder Rechtsnachfolgern das ausschliessliche Aufführungsrecht 
gewahrt für I.ebzciten des Autors und /ohn Jahre nach seinem 
Tode (ij 32). Die Bundesgesetztjebunj^ s^ah durch Beschluss 
vom 22. April IHil aidanylich nur einen Schutz für 10 Jahre 
nac h der ersten Aufführung ; erst durch Heschluss vom 12. März 
1857 wird die preussische I rist angenommen. Der Schutz fiel 
nach dem preussischen Cicsetze weg, sobald das Werk durch 
Druck vcröfTent licht war. Durch ein preussisches Gesetz vom 
2Ü. Februar 18r>4 und durch den Hundesbesrhluss vom 12. März 
1857, der durch Patent vom 4. Mai IH57 auch in Preussen ein- 
gefülirt wurde, ist dem Autor nachgelassen, das Aufführungs- 
recht durch eine ausdrückliche Erklärung auf den Druck- 
exomplaron sich vorzubehalten (Ziffer 2 des Beschlusses). Durch 
das Reichsgesctz vom 11. Juni 1870 ist nun aber das Recht 
zur Aufführung eines dramatischen und dramatisch*inusikalischen 
Werkes voUkommen gleichgestellt dem Rechte zur mechani' 
schon Vervielfältigung desselben. Das Aufführungsrecht steht 
dem Urheber, seinen Erben oder Rechtsnachfolgern bis zu - 
30 Jahren nach dem Tode des Urhebers zu; durch einen Vor- 
behalt bei der VerOifimtlicbung ist es nicht bedingt Wegen 
absichdicher oder fahrlässiger Verletzung des Rechtes ist an den 
Berechtigten der ganze Betrag der Einnahmen aus der Auf» 
fuhrung zu zahlen, insoweit dieselbe sich aussddiesslidi auf das 
betreffende Stück bezieht; werden neben diesem noch andere 

8* 
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Stocke vorgefahrt, so findet Theilung des Betrages statt. Trägt 
der Veranstalter keine Schuld, so haftet er nur bis zur 
Hohe der Bereicherung. Die Wirksamkeit des Gesetzes ist 
auch erstreckt auf die vor sdn^ Inkrafttreten ^chienenen 
Werke (§ 68, Absatz 1): das frohere Landesrecht ist beseitigt 
(§ 57). IHese zeitliche Erweiterung des ausschliesslichen Auf* 
fiQhrungsrechtes hat nun in der Folgezeit zu folgenden Zweifeln 
Anlass gegeben : 1. Das Werk war nach firüherein Rechte nie 
geschützt, besonders wegen Veröffentlichung Oberhaupt oder 
wegen vorbehaltsloser Veröffentlichung. Trotzdem hat der 
Theateruntemehmcr dem Autor ein Honorar gezahlt. Steht 
hier das durch das Reichsgesetz von 1870 geschaffene aus- 
schliessliche Aufführungsrecht dem Autor bczw. seinen Erben 
oder steht es dem Theateruntemehmcr zu? 2. Dais Werk war 
geschützt und im Laufe der Frist ist das Recht, dasselbe auf- 
zuführen, vom Urheber all einen 1 heateruntcrnehmer veräussert 
worden. Später wird das Werk schutzlos, erhält aber erneuten 
Schutz durch die längere reichsrechtliche Frist. Wem kommt 
in diesem Falle das Auflftihrunc2fsrccht zu, dem Autor oder dem 
1 heaterunternehmer? 3. Das Werk war noch bei dem Inkraft- 
treten des Reichsgesetzes geschützt; das Aufführungsrecht ist 
an einen Unternehmer abgetreten; durch das Reichsgesetz ist 
die Schutzfrist verlängert: früher erstreckte sie sich nur auf 
10 Jahre nach dem Tode des Autors, jetzt auf 30 Jahre. Wem 
steht die Verlängerung zu, dem Urheber oder dem Theater* 
untemelimer? — Diese Rechtsfragen sind zur £ntsdieidung des 
Reichsoberhanddsgerichtes und dann des Reichsgerichtes ge- 
langt. Zuerst in dem UrtheUe in Sache» Cerf gegen HiUem 
vom 16. Mai 1873» dann dem Urtheile in dem bekannten Ldp- 
ziger Theaterprozess vom 81. April 1874'X wddies ausserdem 
wesentUch die Frage berOhrte, ob das von einem Theater^ 



1} Entscli. d. R,-0.-H.-G. X n. 21 ; Xn n. 106. 
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direktor erworbene Aufführungsrecht auch auf dessen Nach- 
folger übergeht, das für ein Theater erworbene Aufführungs- 
recht sich auch auf ein and^s Theater bezieht, wenn dieses 
an Stelle des bisherigen Theaters getreten ist Spaterhin kom- 
men in Betracht Urtheile des Reichsoberhandelsgerichtes vom 
27. Novemb» 1874, vom 8. Februar 1878» vom 17. Mai 1878*). 
Gegen diese Urtheile hat sich die Lttteratur mit annähernder Ein- 
müthigkeit ausgesprochen, vor allem in folgenden Abhandlungen; 
V, Hillem, Streitfragen aus dem Autorrechte 187H; Reuling, Bei- 
träge zur Lehre vom Urheberrechte^) (Beitrag III); Thöl, 
Theaterprozesse (1880). Ausserdem sind unter den kürzeren 
Aeusserungen die Ausführungen von Kloj>tennanii ' ) und 
Köhler^) zu erwähnen. Lediglich doldschmidt, wohl der Ver- 
fasser der ersten beiden Urtheile, h;it sich in Noten zu Reu- 
lings Aufsatz der Reelitsprechung anijfenornmcn. Trotzdem hat 
das Reichsgericht an dieser RechtsprechuiiL;' festgehalten*'). Im 
Folgenden soll nun N-ersuclil werden, die Anschauung der Praxis 
wenigstens theilweise mit neuen Gründen zu vertheidigen. 

§ 2. Das Reichsoberhandelsgericht und Reichsgericht ist der 
Anrieht, dass das Aufitthrungsrecht eines am 1. Jan. 1871 7) 



i) R..O.-H.>6. XV B. 57: XXIII n. 118 136. 

3) Goldsdunldt'» Zcittthr. ffir du geasunmie Handelsrecht Bd. 23 S. 70 ff. 1878. 

*) Klo>tetiii«Dii, du Urheberrecht an Sdirilt« und Koaslwerkeo. 1876 
S. 171—185, 

<') Neue Zeit: Wocbenschrifi für deutsches Thealer und Urheberrecht. Its79 
N, 44. Autorrecht in Iberiogs Jahrbüchern Bd. 13. 1880 S. 443—448; vetigl. 
aanordem Fateotrccht S. 712, 713. 

*) Entscheidungen du Reidi^erichtes in CMlnclien HI n. 45, VI o. 7 ; 
hier die Ansähe, dus in III d. 45 auf die Abhandltme Tb51s Racksicbt ge- 
nommen ist. 

7} Dem Tage, an dem du Reichsguetz in Kraft trat. 
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landesgesetzltch geschützten Werkes für die reidisgesetztiche 
Frist demjenigen zusteht, weldiem es vom Urheber oder seinen 
£rben unter der Herrschaft des Landesgesetzes ohne Be- 
schrankung auf bestimmte Zeit abgetreten wurde*). — 

I. Die Praxis beruft sich dabei zunächst auf den Ver» 
tragswillen * ). In den Verhandlungen Marschners mit der 

Mannheimer Theaterdirektion erklärt der Komponist 

dann können Sie die Oper auffuhren, sobald und «> oft es 
Ihnen gefällt'' ^i*). Das Gericht nimmt an, der Urheber habe 
damit jedes gegenwärtige und künftige Recht übertragen 
wollen. Diese Absicht müsse nun allemal da präsumirt wer- 
den, wo das Recht ohne zeitliche Beschränkung übertragen 
wurde, auch wenn die Ausdrucksweise eine ganz knappe war. 
Dass diese Aufstellungen blosse Behauptungen ohne Begrün- 
dung sind, hat Thöl sehr scharf nach^wiesen. Allerdings 
ist es möglich, dass der Autor auf jedes Recht an seiner 
Schöpfung verzichten wollte, ohne einen Unterschied zwischen 
gegcnwärtigerti und zukünftigem Rechte zu machen. Interpre- 
tationsregeln wie: Semper in obscuris quod minimum sequi- 
mur schliessen die Möglichkeit eines solchen Vertragswillens 
nicht aus: ob derselbe rechtlich zulässig ist, sei vorderhand 
dahin gestellt Allein wahrscheinlich ist diese Mö gl i ch- 
keit nicht, und noch woniger ist sie in dem (rrade wahrschein- 
lich, dass das Gegcntheil ausdrücklich bewii scn werden nuisste. 
Eine g-( -sotzlichc Präsumtion besteht von vornherein nicht. Um- 
gekehrt: im Zweifel ist anzunehmen, dass nur über das gegen- 
wärtige Kecht disponirt werden wollte. Daraus folgt aber 



8} Namentlich XV S. 67. 
9) Hfenu bes. Thdl S. 27 iF. 
10) R..O.-H. G. 16 S. 199. 
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noch nicht, dass der Veränsserer das ziikanftige Recht sich 
reserviren wollte: so unwahrscheinlich, wenn auch möglich es 
ist; dass derVeräu5?serer auch das zukünftige Recht übertrajfen 
wollte — ob er os konnte, ist, wie cinijfedoutet, eine andere Frage 
— so unwahrscheinlich, wenn auch möglich ist es, dass er das zu- 
künftige Roclit sich zurückbehalten wollte. ] )as Wahrscheinliche 
ist, dass er bezüj^lich des zukünftig'en Rechtes gar nichts wollte, 
weil VT überhaupt nicht daran dachte. Daraus folgt dann: Wenn 
durch künftiges dispositives Recht die Krweiterung oines An- 
spruches dem Erwerber, nicht dem Veräusserer des Anspruches 
zu Gute kommen sollte, so wird eine solche dispositive Norm in 
ihrer Wirkung durch den Veräusserungs\ ertrag eben so wenig 
ausgeschlossen, als sie andererseits überflüssig gemacht wird**). 

II. Die Frage ist nur, ob nach positivem Rechte, auch ohne 
Vertrag, die Fristerwt iterung demThcateruntemchmer zukommt. 
Die Antwort wird zunächst davon abh.lngit^ sein, wie man die 
rechtliche Stellung desjenigen Unternehmers koristruirl, der das 
Aufführungsrecht unbeschränkt nach Raum und Zeit erworben 
hat. In mehr oder weniger bestimmter Weise wird nun hier 
von einigen Autoren die l'ehauptung aufgestellt, dass das Ur- 
heberrecht als solches überhaupt nicht veräussert werden k<)nne: 
das Recht selbst verbleibe allemal bei deiti Urheber bezw. bei 
seinen Erben, lediglich die Ausübung des Rechtes sei übertragen. 
Am schärfsten hat diesen Gesichtspunkt Reuling durchge- 
führt*^). Seine Argumentation ist die: vollkommener Erwerb 



11) Unter den Deutschen hat namentlich v. Hillern dies übersehen, dann 
durchweg die fransösiscbe Praxis, die in der vorliegenden Frage m. £. nicht 
sehr ergiebig ist 

Ii) G oldschmidt's ZeiUchr S. 70 ff.; ausserdem Dahn in Behrends Zeit- 
schrift l'iir Ge<;cf7:£;ehnii^; iirnl Keclitspfler;« in Preiisscn V S. 5. — Nirht hier- 
her zu rechnen .sind die Autoren , die den vollkommenen Kechisübergang durch 
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von Rechten ist nur dann möglich, wenn in der Person jedes neuen 
Erwerbers die Eädstenzbedingunsren des Rechtes von Neuem 
begrandet w^en. Mit anderen Worten: es mflssen bei dem 
Erwarb des Rechtes durch eine dritte Person mindestens alle 
diejenigen Bedingungen erffillt werden, die b» Erwerb durch 
den bisherigen Ibihaber vorlagen. Warum? ist eigentiich nicht 
gesagt. Zudem widerspricht die Theorie in allen Beziehungen 
dem positiven Kocht: Eigenthumserwerb könnte darnach nur 
stuiitinden durch Okkupation, alk-rdings bedingt durch De- 
reliktion des bisherigen h.rwc^rbers: dieser Gesichtspunkt passt 
zur Noth noch auf die Singularsuccession *^), lässl aber voll- 
konimen im Stich bei der Universalsuccession , die vielleicht 
allertlings von Reuling aus luiliekanntc^n (Tründen seiner all- 
gemeinen Regel nicht unterstellt wird. Ilm andere Beispiele 
zu bringen: bei der Ablösung des gutsherrlichen Verbandes 
erwirbt der bisherige Colone Eigenthum dadurch, dass er sich 
bereit erklärt, die Ablösungssumme zu zahlen oder nach anderen 
Recht(ni dadurch , dass er sie baar erlegt. Dieser Weg des 
Eigenthumserwerbes, die Ausübung eines cigenthümlichen Ex- 
propriationsrechtes, ist natürlich für jeden Rechtsnachfolger 
ausgeschlossen und dennoch zweifelt kein Mensch, dass das 



Vcrlagsvcrtraf leugnen: SO bestimmt Klostermann U.-R. S. 150—152 (vgl. 151 
ret), anidieiiiend ancli Kohler A.-R. S. Ali (a. a. O.)« Immedün mim betrat 
werdeD» dais ein Ver1«gsvertn£ — die im Texte folgendeik Bdianptimgen als 
richtig vorausgesetzt — das Redit als solches Sbettragen kann: nur ist eine 
solche Absicht der Partei nicht zu vermuthen , weil der Autor regelmässig ein 
Interesse an der Fersen des Verlegers hat. bei dem Aufführuiigsvertrage dagegen 
fällt dieses Interesse sehr hinfig «enisstens dadurch hinw^, daai der Urheber nicht 
nmnittelbar mit dem Theateranternehmer kontrahivt, sondern sein Urbdierrecht 
anTheateragenten übcrtrilg^ der Tbeater«gent aber kein Interesae an der Penon 
des Theaterleiters hat. 

18) Renline »• «• O. S. 73. 
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Eig-enthuni auch h'wr auf den Rechtsnachfolger überg-eht. Das 
Bergwerkseigenthum wird erworben durch Verleihung in Folg-e 
Mutung — wieder eine für jeden Rechtsnachfolger undenkbare 
Erwerbsform. — Muss die ArgumenUitirui \on Rf^uling ab- 
gelehnt werdcMi , so kann nuin weiter übc^rhaupt an dem 
Werth der Unterscheidiing zwisehf^n jus und excrcitiuni, 
zwischen Innehaben des Rechtes als solchem und voller Aus- 
übung des Rechtos zweifeln. Allerdings findet sich eine 
anklingende Unterscheidung schon in den Quellen des ge- 
meinen Rechtes für den Niessbrauch ' Der Mann, dem vom 
Eigcnthümer eines Grundstürkos als dos der Niessbrauch 
an diesem (mmdstücke bestellt ist, soll denselben nach er- 
folgter Ehescheidung an die Frau restituiren: das Recht an 
sich zu übertrs^en ist aber unmöglich und man hilft sich 
deshalb mit Vermiethung oder Scheinverkauf des Früchtebe- 
zuges — ut ipsum quidem ins remaneat penes maiitum, per- 
ceptio vero fructuum ad mulierem pertineat. Allein man muss 
bedenken, dass der Ususfruktus von Haus aus etwas absolut 
unflbertragbares, an die Person und das rechtliche Schidcsal 
der Person geknüpftes ist Allerdings ist es wohl von jdier 
möglich, den Bezug der Frflchte Dritten zu überlassen, aber 
eine eigene dingliche Klage haben diese Bezugsberechtigte 
nicht: erst allmählich kommt im prätortschen Recht eine ding- 
liche Klage auf'»). Ursprünglich muss der Usufruktuar als 
Kläger auftreten oder den Bezugsberechtigten zum Prozessver- 
treter bestellen. Ursprünglich bleibt also die reditllche Be- 
fugniss dritten Personen gegenüber beim Usufruktuar zurück. 
Infolge der Ausbildung einer eigenen, nicht Moss cedirten Klage 
des Erwerbers tritt aber dann eine Erscheinung zu Tage, die 



14) 1. 6ö D. di; mte dot. 

1») 1. 11 § '2 D de pignorib. el bypoth. 
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fiberall wiederkehrt» wo durch aUmähliche gewohnheitsmassige 
Entwickelung der ganze Komplex der rechtlichen Befugnisse 
von dem bisherigen Inhaber des Rechtes auf eine andere 
Person fibergeht: man kann sich nicht entschltessen, dem bis- 
herigen Inhaber das Recht abzusprechen, weil es ihm durch kein 
Gresetz ausdrücklidi genommen ist und so hilft man sich dadurch, 
dass man zwischen formalem Innehaben des Rechtes und that- 
sächlicher Ausübung trennt: es ist dieselbe Auffassung, der im 
römischen Rechte der Unterschied zwischen dem ius Quin- 
tium und in bonis esse, in dem ähnlich entstandenen eng- 
lischen Rechte der Unterschied zwischen trustee und celui 
qui trust seine Entstehung verdankt. Die Unterscheidung ist 
das Krzouginiss einer unbeholfenen vinfertiL^en Jiirisjirudenz : ein 
Recht, dessen Befugnisse säuuntlich von piiier anderen, als der 
angeblich berechtigten Person ausgeübt \vc:rd(.:n, ohne dass die 
erstere irgend von den Anweisungen der letzteren abhinge, 
steht aber auch rechtlich der ausnbendcn Person zu: so haben 
denn die n'jmischen Juristen, die \-on Vorkauf des Ususfruktus 
reden, das Richtige getroffen, trotz der Aousserungen der justi- 
nianischen Institutionen ' Natürlich kann dann die konstruktiv 
schiefe Unterscheidung auch nicht dem modernen Recht zu 
Grunde gelegt werden. Am allerwenigsten ist dies da zu- 
lässig, wo vom positiven Rechte der zur Ausübung des Rechtes 
auch gegenüber dem angeblichen Inhaber r5<»fugte als Rechts- 
nachfolger bezeichnet wird : dies ist der Fall sowohl nacli älte- 
rem Autorrecht, als nach dem Reichsgesetze über Urheber- 



§ 4 J. II 4. Zur Vfrfjleichung sei daran erinncit, dass die unklare 
Vorslellimg von einer 'i'rennung der Innebabung unti Ausübung eines KcchtCü 
Auch im SUi,t«rccht wlederlwlnt ; vgl. hienu metac AnsfobntDgen in Hirth's nod 
Seyd«rs Annaaen de» deatscheD Reiches 1S87 S. 653. 
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recht Wo eine Nachfolge in Rechte stattfindet, steht das 
Recht begrifflich dem Nadifolger zu*^). 

Ist aber der Theaterantemehmer wirklich Rechtsnach- 
folger des Urhebers? Das Urheberrecht an Dramen und Opern 
gewährt nicht nur das ausschliessliche Aufiuhrungsredit, son« 
dem weiter das Recht zu ausschliesslicher mechanischer Ver^ 
vielfältigung und Uebersetzung. Dem Theateruntemehmer 
wird nun regelmässig nur das AuÜßihrungsrecht übertragen 
sein. Von einer Rechtsnachfolge in das ganze Urheberrecht 
ist also nicht die Rede: ob von einer Rechtsnachfolg-e in 
einen Theil ? Es ist hier nöthig , mit einigen Worten auf 
die rechtliche Natur des Urheberrechts einzugehen. Ich be- 
trachtf- PS als zweifellos, dass die Urhoborrechte absolute Rechte 
an einer unkür{)iM-]ichen Sache sind, verwandt abrr nicht wesens- 
eins mit dem I".ig(>nthume, mit dein ausschliessliche n Rechte an 
der Absatzgelegcnheit, an der Triebkraft d(\s Wassers, an der 
Horrsrhaft '"). Den' Unterschied zwischen Autorrechten und 
Eigenthum lieyt nnn nicht im Objekte. Allerdingfs kennt das 
romische Recht als Rechtsobjekte nur körperliche Sachen, 
allein nur deshalb, weil eben unkörperliche in der römischen 
Zeit keinen Vermogenswerth hatten. Das Mittelalter hat dann 

IT) Preuss. Ges. vom 11. Juni 1837 tj 32; B.-Reschl. v. 22. April 1841 Z. 1; 
V. IJ. März isr»7 Z ! ; R n. v II Juni 1H70 § 3 mit § 50 (.Rechtsnaclifolgem 
[§ 3]-'!); vgl, auch baycr, ües. v. 28. Juni 18G5 a. 60. 

1^1 V-1 zum Ganzen Stobbe Pr. R. III S. 44. Auf die Bew^fKkniDg 

aus der „höchst persönlichen N.Utir'" des Urheberrechtes gehe ich nicht ein, ein- 
mal, weil das „höchst per<<)T!li<-li - iil>crli:iii[)t kein Rcrhtshef^rifT ist, (!nnn . weil, 
itclbst wenn es einer wäre , iiir^eiiiis m den alteren deutschen Gesetzen und im 
iDoderncn Reichsrechte von einer soleben höchst pertonliehen Natnr die Rede ist. 

19) Vgl. Köhler in Ihcrings Jahrb. 23 S. )G2 ff.; Slobbe, Pr. R. § 158, 
der im Ausdruck freilich abweicht. 

9* 
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die Möglichkeit von Eigenthum an unkörpeilichen Sachen 
anerkannt und für das Besitzrecht werden auch im modernen 
Recht iinkteperliche Sachen, wie Herrschaftsrechte, den körper- 
lichen Sachen vollkommen gleichgestellt. Es ist ein erster 
Konstruktionsgrundsatz, dass Gleichheit des Rechtes da ange- 
nommen werden muss, wo sich zwei Rechte den dadurch gebun- 
denen Personen gegenüber in gleicher Weise äussern, und dabei 
gar keine Rücksicht auf das Rechtsobjekt genommen worden 
darf-'). Dass das FJt^renthuin und Urheberrecht nur parallolisirt 
wcrdt n (iarf, beruht vielmelir eben gerade in ihrer verschiedenen 
Wirkung gegen die ver|)flicht(>ton Personen : beide Rechte be- 
wirken eine Rindung aller dritten Personen und sind also abso- 
hite Fleehte; beide Rechte stellen sich nicht dar als absolutes 
Recht auf eine Gebrauchsseite der Sache, deren übrige Ge- 
brauchsseiten einem anderen zustehen und unterscheiden sich 
dadurch von den absoluten Rechten an fremder Sache. Allein 
das Eigenthum stellt prinzipiell alle Gebrauchsseiten der Sache 
in den ausschliesslichen Gebrauch des Eigenthümers , was na- 
türlich nicht hindert, dass einzelne namentlich aufgezählte Ge- 
brauchsseiten durch Vertrag oder Gesetz dem Gebrauch eines 
oder aller Dritten unterstellt werden : für die Zuständigkeit 
des Eigenthflmers spricht die Präsumtion. Das Urheberrecht 
dagegen setzt sich zusammen aus einigen je nach dem Gegen- 
stande wechselnden, ausdrücklich aufgezählten absoluten Ge- 



*0) Man denke an die zienalieli zaUieidien Fille im 10. nnd 11. Jabrhondert, 
wo ein Gomitatas als proprivm gcseben wird. 

21) Darauf, dass in einer gewissen Periode der Gegen-stand noch unbekannt 
oder oiclit als Reclttsdli|ekt bekannt war (im roniidieii Rechte «chdnt Rechts* 
Objekt das greidMure Mannskriiit, nicht du engretflMie Werk: Kohler A.-R. 
S. 448— 47S), Icommt es natfirlich nicht an, 

n) Oelfentlicbes Gcbrancbsrecht an Frintsacben. 
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brauchsrechten des Urhebers: hier spricht die Präsumtion für 

die Freiheit des Gebrauches ■^•^). — 

Daraus ergiebt sich weiter die Möglichkeit, das Urheber» 
recht in eine Anzahl einzelner Rechte zu spalten» die bei dem 
Eigenthume ausgeschlossen ist. Das Miteigenthum ISsst sich 
nur denken als ausschliessliches Gebrauchsrecht an der ganzen 
Sache, das sich allerdings mit dem ausschliesslichen Gebrauchs- 
rechte eines anderen an der ganzen Sache vertragen muss: den 
Maasstab bildet die Quote. Es ist möglich, dass jeder der 
Mitetgenthüm» seine Quote ohne Zustimmung der anderen Mit- 
eigenthOmer veräussem darf — so nach dem römischen Condo- 
minium — es ist möglich, dass der Hintritt eines neuen Miteigen- 
thümers nur mit Zustimmung der bisherigen Miteigenthfimer statt- 
finden darf, so nach dem deutschen Listitut der Gesammdiand 
— allein hier wie dort ^t der Grundsatz, dass ein Recht an 
allen Getntiuchsseiten der Sache wenn auch antheilweise 
besteht: undenkbar ist ein Miteigenthum in der Weise, dass 
dem einen diese (iebrauchsseiten, dem andern jene Gebrauchs- 
seilen der Sache zustehen: denn all die (iebrauchsbcfugnisse 
des Eigenthümcrs aufzuzählen, ist eben prinzipir]! unmo^rlich ; 
derjenipre, dem nur benannte Gebrauchsbi fugnissc zustehen, 
kann allemal bloss ein ius in re aliena liabnn. Rcsondcrs inten- 
siv ist der (jrdanke im deutsc hen Rechte durchv^oführt, wo 
iirsjirunq-lich schon die Theihmg des thatsächlichc'n (Tcbrauches 
einer Sache in Gesammthand zum Bruche der Gesamnithand, 
zur rechtlichen Auflösung der Kommunion führte. — Anders 



'■i^) Im römischen Rechte l)ildct das Recht an dem bebauten Mecreisttande 
ein aonäherades Analogoo; vgl. Brinz, Pandekten § 125 N. 16. 

'■!-Vi Dass auch bei Gesaminthand Qtiotcn angenommen werden müssen, 
darüber ^gegen Slobbe) Hcuslcr, Institutionen des deatschen Prtvatrecbtes I 
S. 238 ß. 
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bt es im Urheberrechte, das aus einem Komplex namentlich 
aufgezählter Rechte besteht ^^): allerdings kann auch hier ein 
dem Condomtnium ähnKch» Rechtsverhältniss entstehen; es 
kann steh das Recht der mehreren Bereditigten auf alle recht« 
lieh geschützten Gebrauchsseiten beziehen: so bei der Mit- 
urheberschaft. Die Konstruktion dieser Mitborechtigung ver- 
dankt mau vor allem Kohlor. Daneben findet sicli aber 
eine eigcnthümliche Theilberechtiguiig, die auf keine Koiiiniunion 
zurückgeht und doch auch nicht ius in re alicna ist. Dieselbe 
tritt zunächst allemal da ein, wo nicht das ganze Urheber- 
recht veräussert wird, sondern nur eines der absoluten Ge- 
brauchsrechte, aus denen sich das Urlu^lxMTeeht /usanunen- 
set/t ; weiter da. wo ein solches ausschliessliches Gebrauchsrecht 
nur für bestimmte Orte und tür beschränkte Zeit veräussert 
wird. Der Urheber eines Bühnenstückes oder seine Erben 
behalten z. B. das Recht der ausschliesslichen mechanischen 
Vervielfältigung, das Recht der ausschliesslichen Aufführung 
veräussem sie dagegen an einen Theateragenten. Oder sie 
veräussem das Recht der ausschliesslichen Aufßihrung- für eine 
bestimmte Stadt direkt an einen Theat^ntemehmer* behalten 
es ab^ für das ganze übrige deutsche Rechtsgebiet bei In 
diesen Fällen, die sich ohne Mühe verschiedenartig variiren 
lassen, hat nun der eine das eine» der andere das andere 
ausschliessliche Gebrauchsrecht, oder mehrere haben dasselbe 
ausschliessliche Gebrauchsredit, aber für versdiiedene Orte 
oder verschiedene Zeit Jeder hat zum Schutze seines Rechtes 
eine dingliche Klage. Keines dieser Theilrechte ist in sei- 
ner Existenz von dem anderen abhän^pg: wenn z. B. der 
Inhaber des AufiÜhrungsrechtes ohne Erben verstirbt, so geht 
das Aufführungsrecht nicht an den Lüiaber des Vervielfältigungs- 



85j Kohier, Iherings Jahrb. 23 S. 377 ff. 
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rechtes zurück ; ob dieser Inhaber zufällig nodi der Urheber ist oder 
irgend eine dritte Person» ist ganz gleichgültig. Da anderer- 
seits ein Heimfall an den Fiskus nicht stattfindet**^}, so wird 
das Aufführungsrecht überhaupt frei. Das Gleiche ist da, wo 
lediglidi das ausschliessliche AufiTührungsredkt für einen be- 
stimmten Ort an einen erblosen Unternehmer übertragen ist, 
für die AufTahning des Stückes an diesem Orte") anzunehmen. 
Es wäre ja absolut unmög-lich zu sajafen, welches Gebrauchs- 
recht das Schick.su.1 des anderen (xobrauchsrechtos besünuneii 
sollte, oder welcher Theil eines ( rebrauchsrechtes das »Schicksal 
des anderen Theil es. So ist das Urheberrecht nur eine voll- 
kommen rationale Summe ausschliesslicher Gebrauchsrechte, 
die selbst wieder i)line Rest n.ich Zeit und Ort zerlegt werden 
können. Jeder, der ein solches t rebrauchsrecht erwirbt, ist für 
dieses (lebraurhsrecht Rechtsnachfolger. — Die Voraussetzung 
ist aber allerdings, dass ein ausschliessliches Gebrauchsrecht 
übergeht. Kein Rechtsnachfolger ist der Inhaber einer blossen 
Lizenz {Permissarl • d h. derjenige, der lediglich die Erlaubniss 
zum Gebrauche des Werkes hat, ohne andere von dem 
gleichen (iebrauch ausschliessen zu können; hier speziell der 
Theateruntcrnchmcr, der die Befugniss hat, ein Drama oder 
eine Oper aufzuführen, ohne einem Dritten die Aufführung des 
gleichen Stückes am selben Orte verbieten zu können**). 

IIL Im Bisherigen ist festgestellt worden, dass der 1 heater- 
unternehmer, welcher ein auss( hliessliches Autiühruni^srecht 
auch nur tür einen bestimmten Ort oder bestimmte Zeit erworben 



ai») § 17 Ges. V. ii. Juni 1470; $ 15 Ges. v. 16. Januar 1876. 

27) Vgl. Klastenoann U.-R. S. 161 «bl 

Au Ende i^unter VI) wird Hich allerdings zeigen, daä& in unserer Rechts- 
frage Abuetung des Rechtes und Luensirting sich gleichsteUm. 



120 



hat, als Rechtsnachfolger des Urhebm angesehen ist Es 
kann in Folge dessen im Folgenden dahingestellt bleiben, ob 
der Tlieatenmtemehmer das Urheberredit im Ganzen oder nur 
zum Thdl erworben hat. Ich wiederhole nun die Frage, ob dem 
Erwerber des Autorrechtes» der es es ohne zeitliche Beschrän- 
kung erworben, die erweiterte Sdiutzfrist gegen Aufführung 
nicht von selbst zufällt, ohne dass beim Vertrage irgendwie an 
eine Fristerweiterutig gedacht wurde. In zwei Urtheilen des 
Reichsoberhandelsgerichtes !ä 9) wird darauf hingewiesen, dass 
dem I'>w(Tber die Fristerweiterung ebenso zu gute kommen 
müsse, wie ihn die Naehtheile aus einer Aenderung des Ge- 
setzes treffen. Man ist in der Litteratur über diese Fk^hauptung 
in der Regel si lu kurz, hin eggegangen "*) und doeh ist der 
in ihr angedeutete Gesichtspunkt vor anderen behilflich, die 
Frage zur Entscheidung zu bringen. Wenn man ganz streng 
von jeder Berufung auf den Vertragswillon absieht, so arbeiten 
die Gegner der reichsrichlerlichen Praxis mehr oder minder 
mit dem Gedanken, es .sei unbillig, ein Recht /u erwerben, für 
das man kein Aequivalcnt geleistet hat. Es ist dies allerdings zu- 
nächst nur ein Gesichtspunkt der Billigkeit, welcher aber da nicht 
ohne Bedeutung ist, wo es, wie in unserer Rechtsfrage, angeblich 
an einer ausdrücklichen gesetzlichen Bestimmung fehlt Stellt man 
sich aber einmal auf den BilUgkeitsstandpunkt, dann muss man 
allerdings auch sagen: es ist unbillig, wenn der Veräusserer 
ein Aequivalent geniesst für em Gut, welches der Erwerber 
ohne seine Schuld nicht seinem vollen Umfange nach geniessen 
kann. Bekanntlich weicht nun das positive Recht von diesem 
letzten Billigkeitsgesichtspunkte ab, ich erinnere nur an den 
Uebergang der Ge&hr beim Kaufe. Allein man muss dann 



» 

s») Xn S. 343, XV S. 195 not. 

90) T. HiUers S. 49, 50; ReaUng S. 184. 
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wieder ex aequo et bono annehmen, dass die Abweichungsich 
nicht bloss auf den letzten Billigkeitsgrundsatz beziehl^ sondern 
auch auf den ersten, d. h. von dem Zeitpunkte ab. wo das positive 
Recht Gegenleistung ohne Leistung verlangt, müssen aus Billig- 
keit — so lange das positive Recht nicht etwas anderes bestimmt 
— auch Leistunj4"en ohne Geiifenlcistunj^en vorkommen können. 
Es ibt gerade so, als wie iium dvn eine« llobclarni nicht bewegen 
kann, ohne dmi aiultT* n /.u hrweg-en. Zunächst koininl also in An- 
schlag, ob und wie weit der Erwerber die nachtheiligen Folgen 
einer Rechtsänderung zu tragen hat ""). Dabei müssen zweierlei 
Arten von Rechtsändcrung unterschieden werden: Rechtsänder- 
ungen, di(* durch eine Regierungshandlung erfolgen auf Grund 
der bt^stehenden Rechtsordnung und Rechtsänderungen, die 
erfolgen durch Hintreten einer neuen Rechtsordnung. Oder wie 
man dies auch noch ausdrücken kann: Rechtsänderungen, zu 
denen die gegenwärtige Rechtsordnung wenigfstens die Er- 
mächtigung giebt und Rechtsändeningen , die sich erst durch 
eine zukünftige Rechtsordnung vollziehen. Das römische Recht 
erwähnt nur einen juristischen Casus der ersteren Art : für diesen 
aber ergiebt sich aus der berühmten L 33 locati conducti (Afri- 
canus) mit voller Sicherheit der Satz, dass bei Kauf der juris- 
tische Kasus von dem Momente der Tradition ab vom Käufer 
getragm werden muss'^); warum bis zu dies^ Momente der 
Käufer die Gefahr nicht trägt, bleibt hier ausser Ivage. Dass 
er sie vom Momente der Uebergabe trägt, erklärt sich nun 
nicht dadurch, dass es an einer Klage föhlt, mit der er die Er- 
stattung des Preises verlangen könnte, für den Fall ihm die 
Sadie durch eine Rechtsänderung entzogen wird. Eine Klage 



31) Vgl. hierlier vortreftliche Abfaudlung von Gustav Hartmun: Juri 
sdscher Kasus und seine Fnestation in Iherings Jahrb., Bd. %i, S. 417 ff. 

3t) priusquam vacuns tradereiur - 



ist an sich gegeben und zwar ist sie nach L 33 locati Kon- 
traktsklage. Der Zusammenhang in 1. 33 cit. scheint folgen- 
der: Regelmässig hat der Käufer, &l]s die Sache untergeht» 
gar keine Klage. Der Conductor operis trägt die Gefahr, un- 
mtgeltlich arbeiten zu müssen bis zur approbadonsmässigen 
Ablieferung der Sache, vorausgesetzt, dass aveisione kontrahirt 
ist"''''). Die Haftung des locator rei wird allgemein dahin 
beschrieben, er sei verpflichtet . frui licerc praestare; wird 
dieses frui licore dem ( (Miductor kasuell unmöglich gemacht, 
SU hattet der locator dem conductor nicht wegen Nicht- 
erfüllung^''). Von diesen (rrundsätzen bestehen aber Ausnahmen 
und diese Ausnahmen will Africaiuts 1. 83 übersichtlich zu- 
sammenstellen: Das näi'h^tlit.'jrendf ist, dass bei Untergang der 
vermieth(^ten Sache die tür den J<est der Mi(?thzeit V)ereiis ge- 
zahlte merces dem Miether zurückgewährt wird. Die Klage 
hierauf ist die Kontraktsklage und nicht, wie anderwärts 
scharf hervorgehoben wird-'-^), die condictio indebiti. Immer- 
hin ergiebt sich gerade aus der ausführlichen Besprechung der 
Frage, dass die Anwendung der Kontraktsklage in diesem 
Fall nicht als etwas selbstverständliches, sondern eher als etwas 
auffallendes angesehen wird '*'). Daran schliesst sich dann das 
Beispiel aus der locatio conductio operis an, wo bei „vis natu- 
ralis"*') abweidtend von gewöhnlichen Grundsätzen über Gre- 
fahrtragung der conductor rei einen Anspruch auf Vergütung 



99) l. S6 locati condueti. 

ai) 1, 2» R. Jur. UoU 1. 15 § 2 locali. 

S») L 19 S 6 h. t. 

S6) Wohl, «eil man ricli dk Verpflielituif r^elninig Mf frui liceie 
praestare gerichtet dachte. 

8») I. 57 h. L 
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seiner bis dahin geleisteten Arbeit hat*"). Endlich folgt der 
dritte für uns gerade wichtige Satz, dass eine Rechtsveränderung 
im Gegensatze zu sonstigem Casus bis zur Tradition nicht vom 
Käufer zu tragen ist, sondern der Käufer einen kontraktlichen 
Anspruch auf Rückerstattung des Kaufpreises hat. So könnte 
man das Thema der 1. 33 betiteln: Fälle, in denen die Kon- 
traktsklag-e zulässitf ist in .Ibweichutig von den .lII^chk iiu ii 
(irund-sdl/en über J'rayun^" des (.'uhUS. — Worauf es hier an- 
kommt, ist, dass di(* Klage aut Zurückgew äliruii^ des geleisteten 
Entgelts bei Rechtsveränderungen die Kontraktsklage ist 

Dass die Klage vom Moment der Tradition ausgeschlossen 
ist, lässt sich dann nur daraus erklären, dass durch die Tradition 
das Rechtsges<^äft abgeschlossen ist: eine Beendigung der 
Haftung des Veikäufers flQr spatere reditUdw Zuiälßgkelten 
muss eben aus praktischem Grrunde doch irgend einmal eintreten: 
der Zeitpunkt könnte durch das positive Recht an und für sidi 
beliebig gewählt werden. Das gemeine Recht wählt aus sehr 
guten (xründen das Moment der Tradition. — Was nun das 
römische Recht /.unachst tiir dm Fall der Rechtsänderung 
durch Regierungsakt bcstinnnt, gilt auch für den Fall der 



•HH) So ist wohl mit P.nnz , PanH. II S. 7Ö8, Hartmann a a O S. !,?0. 
i, :V.\ cit. u. 1. 51» cit. zu interptt tuen ; a. M, Motnmsen, Ucilräye zum ( >hli- 
gationcnr. L S. 370—3^1, HI S. 4*J7. Was der Grund dieser Abweichung ist 
und ob sie überhaupt für im corpus juris aufgenommen anzoseheD ist (wie ich 
allerdings glaube), ist eine andere Frage, die bier nicbt veiter berührt. 

'"•') Auf sie wäre Dambach die Gesetzgebung des »unJUeuischen Bundes, 
belr. Urheberrecht S. 259 N. 1, zu verweisen, wenn er fragt, welche Klage der 
Verleger gegen den Antor in Folge der Verkürzungen dnrch das ReichsgeseU 
▼om II. Jvni 1870 habe. Nicht, weil in einem solchen Falle eine Klage an 

und für sich nicbt exislirlc, kann sie nicht arfjestcüt werden, sondern wt-il sie 
durch ein itn Texte aUbald zu erwähnendes an und für sich fremdes Moment 
ausgeschlossen ist 
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Rechtsänderung durch Gesetzgebung. Abgesehen von dem 
allgemeinen Gesichtspunkte, dass eine verschiedene Behandlung 

der beiden Fälle sich innerlich nicht bej^Tünden lässt, ist uns 
ausschlaggebend, da?ss das römische Recht selbst in einer später 
genauer zu erörternden Stelle (1. 137 § 6 V. O.) Rechtsändeningen 
durch Gesetzgebung und Regieruni^sakt gleichmässig zusammen- 
fasste unter der Bezeichnung: ius mutari. 

Die Besthnmungen des gemeinen Rechts mOssen im Gelnete 

des gemeinen Rechtes nun auch angewendet werden auf die 
modernen Rechtsgüter der Geistcserzeugnissc : liier kann aber 
nach positivem Recht nicht wie b(M A'erausscrung körperlicher 
Sachen nnterschieden werden zwischen ijblitfatorisch wirkendem 
VerÄusserungs\'ertrag und dinglich wirkender Tradition, sondern 
der Veräusserungs\ ertrag wirkt unmittelbar dinglich. Das aus- 
schliessliche TTrhobcrrecht oder die dasselbe zusammensetzenden 
ausschliesslichen 1 heilrechte gehen unniiltelbar mit dem V'er- 
äusserungsvertrag tiber. Dieser Augenblick des R(!chtserwerbs 
entspricht also für die vorliegende Frage vollkommen ilem der 
Tradition^"). So komme ich denn für das Gebiet des gemeinen 
Rechtes zu dem Satz, dass Rechtsverkürzungen des Autorrechtos 
nach erfolgtem Veräusserungsvertrag nur den Erwerber treffen 
können^*). Aus Billigkeitsgründen müssen ihm dann auch die 
Rechtserweiterungen zufallen. Man wende nicht ein» dass die 
Rechtsverkfirzungen des Reichsgesetzes unbedeutend waren ge- 
genüber den Rechtserweiterungen: einmal ist ein solcher rein 
quantitativer Unterschied juristisch bedeutungslos* Dann aber 
kommt es gar nicht bloss auf das Reichsgesetz von i87<^ sondern 



*9) Vgl. «ines «olclingeadeii Fall bei RaiHnano a. a. O. S. 4B6. 

•11) Dass solche K.eclilsvcrkürzungcn wirklich auch durch das Goelz vom 
11. Juni lb70 \'orgenommen würden, darüber Dambach a. a. O. S. 258, iö^. 
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auf die ganze zukünftige Gesetzgebung an: und da ist es gar nicht 
aiKgeschlossen, dass gerade fbr Theaterauffilhrungen die Schutz- 
frist wieder verkürzt und dadurch der gegenwärtig ganz unver- 
hältnissmässigen Honorirung der Zugstücke, d. h. gerade der Werth- 
losen Stücke eine Grenze gesetzt wird. Es ist gar nicht aus- 
geschlossen, dass einmal im Interesse einer gesunderen Geistes- 
nahrung des Volkes der Schriftsteller wieder unabhängiger von 
df»n Neigungen des grossen Haufens gestellt wird: die dramatische 
Liuoralur, die in Deutschland erwuchs, gerade seitdem der 
ausgedehntere Schutz des dramatischen Autors eingeführt wor- 
den ist, ist üurcliaus nicht darnach angethan, diesen Schutz 
als einen besonderen Segen erscheinen zu lassen*-). Es sind 
dcis subjektive Ansichu ii , die ich juristisch nicht verwerthen 
möchte ; aber sie sind nicht subjektiver, als die gegentheilige 
Meinung, die eine wesentliche Verkürzung der Schutzfrist für 
undenkbar hfilt. Juristisch wird eben der richtige Standpunkt 
der sein, eine Veränderung des Schutzes zu Gunsten des Autors 
und seiner Rechtsnachfolger ebenso für möglich zu halten, wie 
zu deren T^ngunsten. Die grossere oder geringere Wahrscheinlich- 
keit der beiden Chancen abzuwägen, ist der Jurist nicht in der 
Lage, und auch für den Politiker wird das Resultat auseinander» 
gehen je nach der Parteistellung. — So verbleibt der Satz, dass 
aus Billigkeitsgründen dem Erwerber des Autorrechtes ebenso 
die Fristerweiterung zukomml; wie er sich eine Fristverengerung 
nach positivem Rechte gefallen lassen muss. Freilich ist er 
zunächst nur eine Ford^ng der Billigkeit. 

TV. Die Ann.ihme, dass die Fristverlan;^'-frung dem 'l'hcater- 
untcmehmer zu (nite kommt, wird dadurc h verstiirkt, dass sieh 
gerade im modernen Recht uiannigfache gesetzliche Erweitere 



*i) Im GcgenüAtze zu Kohler (a. a. O. S. i^i) balle ich Macaulay's Aus- 
fuhropj^n in dieser Richtung für sebr beachtensvertfa. 



126 



ungen des Rechtes finden, die stets an den gegfenwärttgf Be- 
rechtigten fallen, nicht an den Autor, ohne irgend ean Recht 
des Autors auf Vergütung. Wenn s,B. inFolge einer Entfestigung 
eine grosse Anzahl von Eigenthumsbeschränkungen wegfallen, 
die bisher auf Grund des Rayongissetzes bestanden haben und 
dadurch der Werth eines Grundstüclces enorm steigt, so fällt 
es Niemanden ein, dem Autor des gegenwärtigen Besitzers 
einen Anspruch auf Erstattung des Mehrwerthes zu geben. 
Ebensowenig ist dies bei der Ablösungsgesetzgebung der Fall 
gewesen : hier sind eine grosse Anzahl von Dienstbarkeiten und 
Reallasten lediglich zu Gunsten der gegenwärtig Berechtigten 
beseitigt worden: vom Standpunkte der formalen Jurisprudcn/. 
ist dies ja ganz si Ibstverständlich , d(>nn wem anders soll der 
Wegfall einer Eigentliumsbeschraukung zu Ciule kümiiu-ii, als 
dem gegeuwariig'en I^igi-nthümcr. Aber die Gegner des Rcichs- 
r)i)iThandelsgerichte.s theilen ja den lormalen Standpunkt nicht, 
sondim heben die Unbilligkeit herx or, dass Jemandem eine Er- 
weiterung des Rechtes zu Theil werde, der dem früheren In- 
haber kein Aequivalent geleistet. 

V. Allein über diese Billigkeitserwägungen und Analogien 
iüuau-s bietet bei genauem Zusehen die Auslegung des Gesetzes 
selbst eine Lösung ' ') und eine solche ist allen anderen , natür- 



■i^) Beiläufig mögen zwei Wege berührt wenlen , die sich bei r-en.uierctn 
Zii«elien :ils ungängig erweisen. Der eine ist von Kohler („Neue Zeit* 1870 
Nr. 44) angedeutet. Kobler bezeichnet unsere Rechtsfrage als eine Frage nach 
der Idemttat der Rechte: giebt also tu, dass mit einem Rechte gewisse Ver^ 
inderungen ▼orgehen können, ohne das^ es dadurch anderen nchtlichen Schick- 
salen unterworfen würde als bisher ; zeitlich begrenzte Rechte jedoch wurden 
durch die Fristerstreckun;; neue Rernlt\ "W.t; nun nn positiven F>elf;.,'en aus rö- 
mischem Rechte beigebracht wird , ist wohl nicht durchschlagend. Dass die 
Cession des Miethertrages sich nicht auf die durch tacilus consensus erneuerte 
Miethe besieht, giebt noch gar keine Anfklirnsg für den Fall, wo die Frist- 
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lieh bei weitem vorzuziehen. Dieselbe geht von § 67 und § 68 
des Gesetzes vom 11. Juni 1870 aus^^). 

1. § 57 bestimmt, dass die Vorschriften des Landesrechtes 
vom 1. Januar 1871 ab ausser Kraft treten. Die Bestimmung 
lässt zwei Deutungen zu: entweder will damit ganz allgemein 
d&r allbekannte Rechtssatz wiederholt werden, dass das Landes- 
recht dem Reichsrechte weicht; es ist dies eine an sich un« 
nöthige, jedoch in der Reichsg-esetzgebung vorkommende 
Wiederholung • j. Oder es will damit gesagt sein, dass 



erweUerang nicht durch die Parteien, soadern den Geietitgeber oder die Obrigkeit 

herbeigeführt ist Dass der Ususfruktus mit seiner zeitlichen Begrenzung einge- 
klngt werden »Miss, ist doch wohl eine Ranz natürliche Folge aus denS.il/cn über 
plus petilio. Abgesehen aber von diesen positiven Belegen verbleibt es eben 
doch bei der blossen Behauptung; dass Rechte verübdert werden können, ohne 
ihre IdentitSt *u verlieren» ist sidier; wie weit diese VerSndemngsfiOiigfceit geht, 
ISsst sich von vorneherein nicht sagen; was namentlich da^ Autorrecht angeht, 
so ist seine zeitliche Begrenzung nicht logisch nothwendij,' niui hlmorisch allge- 
mein gültig (vgl, Heuling a. a. O. S. 96—101): darum ist zweifelhaft, ob Ver« 
änderungen in der zeitliehen Begrenzung das Wesen des Rechtes berfihren. Ohne 
geselsllchen Anhalt wird sieh die Frage nicht loaen lassen und ein solcher An- 
lialt fehlt naturgemass überall. — Ein anderer Lösungsversnch konnte das Urheber* 
recht als solches für ein pinhciflTche=: Recht ansi licn. dessen einen Thcil das Auf- 
führungsrecht in ähnlicher- nicht ^^Iclilic-r -Weise bilden würde, wie das Recht, 
die Früchte der Sache zu gebrauchen, einen Theil des Eigenthums bildet. Wie 
nnn trotz Veränderungen am Gebrauchsrechte des Eigenthümcrs das Elgenthnm 
dasselbe bleibt, so trota Verftnderungen am Anfluhrnngsrecfale das Urheberrecht 
Allein diese Lösung konnte nur für den Fall helfen, dass der Theateruntcrnchmer 
das ^an7c TTrhcberreeht abgetreten erhallen hat, was wenigstens in den Theater- 
prozessen nie der Kall war. Weiter widerspricht sie der Natur des Urheber- 
rechtes, das nach frflherem nnr eine Koltektivbeseiehnung für eine Anzahl selbst« 
ständiger ahaoluter Gebranchsrechte ist. 

**) Vgl. rhöl S. 9—21, der freilich zu ganz anderen Resultaten kommt. 

4») Vgl. X. B. EinfUhrnngsges. snr C.-P.-0. % 14. 
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vom 1. Januar 1871 ab kein Rechtsverhlltniss mehr «ch nach 
den landesgesetzlichen Bestimmungen richtet Ist die letzte 
Deutung richtig, was zunächst dahingestellt bidben mag, so 
kommt man zu einem ganz eigenthamlichen Resultate Dir das 
Gebiet des gemeinen Rechtes: die Verträge, soweit sie das 
landesgesetzliche Urheberrecht betreffen, smd natQrlich wirk- 
un^sljs geworden; über das reichsrechtliche Urheberrecht 
konnte aber vor dem 1. Januar 1871 nicht kontrahirt werden, 
weil es sich um objektiv zukünftiges Recht handelt^*"*). So 
wären alle vor 1871 geschlossenen Verlagsverträgc hinfällig, 
(las Autorrecht würde an den Autor zurückfallen, wenn nicht 
das Gesetz ausdrücklich die Verträge vor 1871 als geschlossen 
unter der Herrschaft des Reichsrechies bezeichnet. 



*o) So nach 1. 137 § C V.O. Ich beaätze dabei die Argumentation von 
Tböl, drehe «ie eher um. 1. 1S7 § 6 Mgt: eine Stipulatioii geseUoiMii unter der 
Bedmsung, da» Titint eine re» sacr« oder publicis nsibns relieia verkeiife^' lei 

ungültig. Ncc ad rem pertinet, f\\w<\ ins Tniilari potcst et id quod nunc impossi- 
bilc est, postea possihüe fieri ; non enim stcundum futuri iem[^oris iu«, sed secundum 
praesentis aestimati debet süpulatiü. Man wird in der ihat mit Thöl(vgi. 1. 83 §ö V. O. 
und hiexa Herlmeim die Obligation 1875 S. IS9) aas der Stdle mindeeteiu so viel 
herattBlesen ddrfea, dan Vertiice über Recht, die erst auf einer sakfinftlcen 
Aenderung des obj^tiven Rechtes beruhen , flann ungiltig sind , wenn diese 
Recbtsänderung von den Kontralienten nicht ausdrücklich in d.c^ Auge gefasst 
ist. Vielleicht darf man noch weitergehen und die Unbilligkeit behaupten auch 
rdr den Fall, dass die Rechtsändemag von den Kontrahenten in das Auge ge- 
faist ist; der Grund der Bestimanng vftre dann wohl der, dass Spekulationen 
anf eise Gesetsesinderun^ unsittlich sind, ein Gedanke, der gerade auch mandiea 
modernen Gesetzen zu Grunde liegt: so den /ollsperrj^csetzen, der Bestimmunfj, 
dass bei Kntscbiidigung wegen Expropriation nur der gegenwärtige Sachwerth zu 
Grunde ^clt^t werden soll. — Die beschränktere Auslegung Thöl's würde sich 
aus Gesichtspnnfcten der Vertragsinterpretation erkllren: der FaU einer ReditS' 
ünderung ist ein so unwahrscheinlicher, dass die KontrahenteB nur dann aa den* 

Sellien gedacht haben werden , wenn sie dies ausdriicklich sagen. Wiewohl 
ich persönlich die weitere Ansleßiing lür richtig halte , so genügt hier die 
engere Auflassung Thürs: es wird nicht einen Verlagsvertrag vor 1871 geben, 
der den FaU einer Rechtsindemng in ErwSgung gezogen hatte. 
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8. Dass nun die zweite Deutung von § 67 die richtige ist» 
ergabt sidi aus § 68. Nach Thöl will % 68 nur sagen, dass 
ältere Werke trotz des neuen Gesetzes nicht schutzlos werden, 
dass der Schutz des Reichsgesetzes auf ältere Werke sidi «streckt, 
aber jeden&Us erst nach dem 31. Dez. 1870, vidlleidit erst nach 
dem vollen Ablauf der landesg-esetzlichen Schutzfrist. Thöl 
bezeiclinct nun eine solche nostiinniung' als eino selbstverständ- 
liche, unnöthige, die sich ohnedies aus and t ' h I !-< ^ L:nji:iuniJ"cn des 
Gesetzes ergeben würde und es ist ihm dann /u/usinnmen. Aln^r 
gerade deswegen spricht gegen seine Auslegung die Vcmiu- 
thung-: OS ist allerdings nicht ausgeschlossen, dass ein Gesetz- 
geber eine unnöthige Wiederhohmty macht, aber im Zweifel 
muss jeder seiner Aufstellungen eine selbstständige, eigenthüm- 
liche Bedeutung zu Grunde gelegt werden. Wenn man aber 
den Wortlaut von >; 58 betrachtet, so ergiebt sich ohne- 
diess, dass Thöls Auslegung demselben nicht gerecht wird. 
Dstö Gesetz sagt nicht: der Schutz des Reichsgesetzes erstreckt 
sich vom I.Januar 1871 ab auf alle vor dem Inkrafttreten des- 
selben erschienenen Schriftwerke etc.; sondern „das gegen- 
wärtige Gesetz findet Anwendung". Nach dem Wortlaute des 
Gesetzes kommt demselben rückwirkende Kraft zu. Dass 
an dieser Interpretation festzuhalten ist, zeigt sich in der 
Entstehungsgeschichte des § 68. Derselbe ist nach den 
Motiven und einer Aeusserung des Redaktors des Gesetzes 
dem § 69 des bayerischen Gesetzes vom 38./6. 1866 nachge- 
bildet. In letzterem ist nun die rückwirkende Kraft besonders 
klar beschrieben. Nach a. 69, Absatz 6^*) kommt das Gesetz 



49) Motive der RegieraogsvorL S. 68; Dambach Coinment. S. S57. 

• «) Vgl. den Contmentar von Mandry S. 431 ff. (DoUniann Gesetzgebung 
Bayerns 1. Th. Bd. 5). 

10 
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von 1865 auch auf die vor dem 1. Juli 1865 verOffentUclit«! 
Werke zur Anwendung: daraus adit der Gesetzgeber die 
Konsequoiz, — unsere Auslegung bestätigend — dass an und 
für sich alle Vervielfaltigrungen und Nachbildungen, die vor dem 
Inkrafttreten des Gresetzes erfolgten, widerrechtlidi sein würden, 
wenn sie diesem Gesetze widerspredien: m. a. W.« die gesetz- 
fiche Fiktion ist. um mit Th5!^*) zu reden, die, dass das Gre- 
setz schon bei dem Erscheinen der betreffenden Werke in Kraft 
war. Das Gesetz schliesst nun aber die immerhin bedenkliche 
— wenn auch g'anz und gar nicht widersinnige ■"*) — Konsequenz 
dadurch aus, dass es bestimmt: Vervielfältigungen und Nach- 
bildungen, welche vor dem I.Juli 1865 vorgenommen wurden, 
sind nach dem Gesetze vom 15. April 1840 zu beurtheilen. Die 
Meinung ist hier olfenbar: die Rechtlichkeit oder Widerrecht- 
lichkeit früherer Vervielfältigungen bestimmt .sich nach älterem 
Recht. Ausserdem ist auch die Verbreitung der unter der 
Herrschaft des älteren Rechtes hergestellten Exemplare für 
die Zeit nach dem 1. Juli 1865 unter gewissen Kautelen ge- 
stattet. — § 58 des Reichsgesetzes ist nun zum guten 'ITieile 
wörtlich dem a. 69 des bayerischen Gesetzes nachgeformt. Ledig- 
lich die Bestimmung des bayerischen Rechtes über die Be- 
urtheilung von Vervielfältigungen, die vor Inkrafttreten des Ge- 
setzes erfolgt sind, ist nicht wiederholt^*)* Der Grund ist aber 



49) B. O. S. 17—19. 

">") Eine Vcrfolgunf,' we^n vorsätzlicher oder fahrlässiger Verletzunp des 
Autorrechtes ist natürlich ohnedies tmmoglich; eine Klage auf Herausgabe der 
Bereicheruag (a. 37. Abs. des bayer. Ges.) ist dagegen gar nicht unsinnig, nach- 
dem geiade dwk die apötere Gecet^ebiing die Bereidieniiig ab eine gniad* 
lose flieh liciMMidlt. Uebeitfies rognlirt rieh die Vngfi durch die KAne der 
VerfihnuigBfHBt («. 68). 

i>>; Vgl. Endemum, CommenUr 161 S. 87-92. 
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ein ganz deuütcher: ausdrücklich gestattet ist nach Inkrafttreten 
des Reichsgosetxes die Weiterverbreitungf von Exemplaren, die 
auf Grund der bisherigen Gesetzgebung berechtigt hergestellt 
waren. Daraus ergiebt sich als ganz selhstverstöndlich« dass die 
vor dem Inkrafttreten des Reichsgesetzes erfolgte Verbreitung 
auch für das Reichsrfxht keine widerrechtliche ist und dass in 
r'olge dessen nicht einmal eine Bcreicherungsklage angestellt 
werden kann. Die betreffende Bestimmung dos bayerischen 
Rechtes ist eben als überflüssig weggelassen worden"^*). — So 
legt § 58 dem (iesetze in der Weise rückwirkende Kraft bei, 
als ob das Reichsgesetz beim Erscheinen des Werkes schon 
in Kraft gewesen wärc^'''). Dann muss aber auch § 57 dahin 
gedeutet werden, dass seit dem I.Januar 1H71 das Landes- 
recht überhaupt in keiner Beziehung mehr für die Beurthei- 
lung des Urheberrechtes in Betracht kommt, abgesehen von 
der Frage nach der Widerrechtlichkeit oder Rechtlichkeit 
früherer Vervielfältigungen. Dazu kommt man freilich auch 
schon direkt durch Auslegung des § 58: lür die vor 1871 ge- 
schaffenen Werke war das Reichsgcset/ schon zur Zeit ihrer 
Schöpfung in Kraft. Darum müssen die Verträge, die früher 
über Urheb«recht geschlossen wurden, geschlossen sem über 
das Urheberrecht aus dem Reichsgesetze. Wenn das Urheber- 
recht oder ein Theil fOr , die ganze Dauer der Schutzfrist ab- 
getreten wurde, ist es kraft des Gesetzes abgetreten für die 
Schutzfrist des Reichsredites. Wenn am 1. Januar 1871 das 
Werk schutzlos war und nurmehr der Erbe lebt, so erlangt 
dieser ein Urheberrecht jeden£üls nicht aus eigenem Rechte, 



ii) Damit erledigen sich dJ« Bedookeii TOn Th5l S. 1& Eadnuiui S. 8S. 

53) Die umgekehrte Fiktion, mit :!er die Reichsfjcricbte einigemal operir- 
ten, dass das vor I Jan. iS7i erschienene Werk erat nachher ergcbienen sei 
(Thöl S. 13—17), ist allerdings falsch. 
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sondern als Suocessor seines Erblassers, denn schon der Autor 
hatte Urhebrarrecht und dieses Urheberrecht ist vor 1. Januar 
1871 auf den Erben übergegangen**). 

VI. Im Einzelnen sind die Reditsfragen der Theaterpro- 
zesse folgendennassen zu behandeln: 1. Insoweit über Urheber- 
recht ohne 'Zeitliche Beschränkung kontrahirt wurde, ist kon- 
trahirt über das Urheberrecht bzw. seine Theile fOr die volle 
reichsrechtliche Frist Die reichsgesetzliche Fristerweiterung 
kommt demnach dem Theatemehmer zu Gute, wenn das Werk 
überhaupt bei seinem Entstehen einem Autorschutz unterlag, 
mag derselbe am I.Jan. 1S71 noch bestanden haben oder nicht. 
— Anders ist es, wenn das Werk zur Zeit des Kontraktes 
zwischen Dichter und Unternehmer landesgesetzlich ungeschützt 
war**). Hier muss das Verhältniss folgendermassen konstruirt 
werden; das Werk war seit seiner Schöpfung-, also auch zur 
Zeit des Rechtsgeschäftes zwischen Theaiei Unternehmer und 
Dichter geschützt. Die Kontrahenten aber betrachten es als 
nicht geschützt: trotzdem gewahrt der TJntemohmcr ein Honorar. 
Von einer Kontrahinnig über das Recht kann nun keine Rede 
sein, oben weil keine der beiden Parteien vom Recht wusste. 
So schli(;sst (he Honorinmg lediglich die Widerrechtlichkeit 
der bisher erfolgten Ausführungen aus, die aber im vorliegen- 
den Falle ohnediess auch schon ans einem anderen Grunde 
wegfällt. Im Uebrigen ist sie Schenkung. Wenn also für ein 
nicht geschütztes Werk Honorar gewährt wurde, so steht das 



^) JJ* in«ktis()i gkicbgfltig irill ich es nmmterflucht leia iMsen, ob olne 
Annahme der FikdoB der Erbe in diesem Fall ^rklich M«V«ne'* Recht UUte: 
»o Thöl S. U S. 

KS) Der Fall in Entsch. d. R..O..H,.6. X S. 118 iE 
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Utlieberrecht dem Autor oder seinen Erben zu^'^). 8. Es ist 

für die Frage, wem die Fristerweiterung- zugute kommt, kein 

Unterschied zwischen Uebertraj^uni,'- dos ausschliesslichen Ur- 
heberrechtes und Lizcnzirung zu machen. Auch die Lizenzirung 
ohne zeitliche Beschränkung bezieht sich auf die cfpsammte 
Dauer der Schutzfrist und die Dauer der Schutzfrist bestimmt 
sich eben gemäss >^ 58 nach dem Kcichsgesctz. 3. Vollkommen 
jrloichgiltig ist es, ob der Unternt^hmer das Aequivalcnt in 
Form eines einseitigen Honorars oder einer Tantieme leistet 



5«) Insofeni weicti« ich von der Andcbt des ReichsolMrbaiidelseericbtes «b. 
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